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Resumen: El artículo trata a respecto del deber positivo de investigar, juzgar y sancionar 
delitos internacionales de graves violaciones de derechos humanos por la vía del ius cogens. 
En este sentido parte del adagium nullum crimen nulla poena sine lege y cuestiona si, para 
evitar la impunidad, él debe se convertir en nullum crimen nulla poena sine iure (derecho 
internacional consuetudinário). 
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 1. Soberanía y potestad penal “revisited” 
 
 Nuestro sistema y derecho penal modernos están conceptualizados, desde el Siglo de las 
Luces, como parte integral y exclusiva de la potestad soberana del Estado-Nación. La trias 
política nacional (legislativo, ejecutivo, judicatura)
1 
define los tipos, ejerce la potestad 
investigativa, promueve la acción penal y juzga los delitos según criterios de jurisdicción 
nacional. La definición de los bienes jurídicos que merecen tipificación penal 
(criminalización primaria) y los mecanismos del sistema penal que son decisivos para saber 
cuándo y cómo se investigan, se juzgan y se sancionan las violaciones de estos bienes 
jurídicos (criminalización secundaria) son parte de la política criminal del Estado-Nación. 
 La globalización y la digitalización de nuestras sociedades han obligado a los Estados-
Naciones de elaborar enfoques comunes en relación con la tipificación penal o en relación 
con las herramientas de investigación judicial. El ejercicio del ius puniendi en sus aspectos 
legislativos, ejecutivos y jurisdiccionales debe además ser conforme con el acervo (convenios 
y jurisprudencia) del derecho internacional de derechos humanos (DH), derecho 
internacional humanitario (DIH), derecho penal internacional (DPI) y, eventualmente, el 
derecho regional de integración (derecho de la Unión Europea, derecho del Mercosur). Sin 
                                                 
1  MONTESQUIEU, De l´esprit des lois, 1758. 
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embargo, hay en las últimas décadas claras tendencias de que el Estado-Nación tiene que 
compartir su potestad punitiva penal y por consecuencia prerrogativas de su soberanía 
penal. En primer lugar, algunos modelos de integración, como la Europea en particular 
(desde la Comunidad a la Unión Europea), van mucho más allá del modelo convencional y 
redefinen la soberanía penal como parte de una política común para un espacio nuevo 
común
2
. La potestad punitiva, incluyendo la potestad penal de los Estados-miembros se 
redefine en el contexto de políticas de integración y espacios comunes, y forma parte de 
una soberanía compartida entre Estados-miembros y Unión Europea. En segundo lugar, en 
ciertas áreas, órganos de la Comunidad Internacional definen en gran medida el contenido y el 
ejercicio del ius puniendi del Estado-Nación. En materia de lavado de activo las 
recomendaciones del GAFI de Grupo G-2O
3
, y su monitoreo basado en evaluaciones 
mutuas
4
, resultan en acciones específicas recomendadas para cada país. Estos ejemplos de 
poder punitivo penal compartido entre el Estado-Nación y órganos internacionales (siendo 
órganos supranacionales de integración u órganos de derecho internacional público) tienen 
como consecuencia que aspectos importantes de la política criminal del Estado-Nación se 
definen en órganos internacionales o supra- nacionales. Encontramos tanto en el derecho 
internacional público como en el derecho de integración obligaciones de derecho penal, 
incluyendo tipificaciones penales, que son vinculantes para los estados sin que haya necesidad 
de ratificación o incorporación. Con esta constatación no sea dicho todavía que no necesiten 
incorporación para ser aplicables, es decir para crear obligaciones penales a personas físicas y 
jurídicas, teniendo en cuenta el adagio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali. 
De hecho, vinculantes para los Estados no es sinónimo a fuente de obligaciones penales para 
personas físicas o jurídicas. 
 Sin embargo, los órganos y mecanismos mencionados no son los únicos que afectan la 
potestad punitiva penal del Estado-Nación. En las últimas décadas vemos que la judicatura 
internacional en materia de derechos humanos impone cada vez más a los Estados-partes un 
deber positivo de investigar, juzgar y sancionar graves violaciones de derechos humanos, 
que son en gran medida también conductas relevantes de delitos internacionales que 
pertenecen al core delicta iuris gentium
5 
y hoy en día en gran medida cristalizados en 
Convenios internacionales y regionales en el Estatuto de Roma de la Corte Penal 
Internacional. Sobre todo la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha 
elaborado una rica jurisprudencia en la materia de deber positivo para contrastar la cultura de 
impunidad. La Corte IDH entiende como impunidad: 
 
“la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de 
los responsables de las violaciones de los derecho protegidos por la Convención Americana, 
toda vez que el Estado tiene la obligación de combatir tal situación por todos los medios 
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones de 
derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares”6. 
                                                 
2  VERVAELE, J.A.E. El derecho penal europeo. Del Puerto, Buenos Aires, 2001. 
3  VERVAELE, J.A.E. Delincuencia Económica y lavado de activo: ¿un Nuevo paradigma del sistema penal?. Cuadernos de 
Derecho Penal Económico, Nr. 5. Lavado de activos y delitos afines, Universidad de Ibague, 2011, 27-52. 
4  Ver monitoreo de Gafisud en America Latina,  http://www.gafisud.info/actividades.asp. 
5  La expresión fue utilizado en el juicio Israelí en el caso Adolph Eichmann. 
6  Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia 18 de septiembre 2003. 
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 La jurisprudencia de la Corte IDH sirvió en algunos países Latino-Americanos como 
base para desarrollar en la jurisprudencia  nacional de tribunales penales y altas Cortes 
nacionales (Cortes Supremas y Cortes Constitucionales) un deber puniendi del Estado en 
materia de graves violaciones de derechos humanos con fuente en el derecho internacional 
público, refiriéndose a normas de derechos humanos, derecho internacional humanitario o 
derecho penal internacional y atribuyendo a estas normas fuerza de ius cogens
7
, es decir 
derecho imperativo erga omnes, alcanzando obligaciones para los estados en su conjunto. 
 No todos los estados habían o han tipificado penalmente estas graves violaciones de 
derechos humanos. Tampoco existía en aquel momento en el derecho internacional público un 
cuerpo cristalizado de tipificaciones de genocidio, crimines lesa humanidad, crimines de 
guerra, tortura, desaparición forzada, etc., considerado un núcleo duro de delitos 
internacionales, un core delicta iuris gentium, un conjunto de graves crimines cuya comisión 
afecta a toda la humanidad y ofende la conciencia y el derecho de todas las naciones. Poco a 
poco fueron elaborados en convenios internacionales y pues parcialmente codificados en el 
Estatuto de Roma, como base de jurisdicción para la Corte Penal Internacional. Sin embargo, 
esta elaboración de derecho positivo al nivel internacional no ha resuelto completamente el 
problema de lex praevia, lex certa al nivel nacional. Estos convenios internacionales y el 
Estatuto de Roma no han anulado completamente el vacío legislativo al nivel nacional. 
No todos los Estados son partes a las convenciones y al Estatuto de Roma. En caso de 
ratificación e incorporación el legislador no siempre ha cumplido en la totalidad con el 
núcleo duro de delitos internacionales, recogidos en las convenciones y el estatuto. Además 
los convenios y el estatuto no abarcan la totalidad de estos delitos internacionales y el 
contenido mismo del core delicta iuris gentium es objeto de discusión permanente y 
evolución histórica. También es de subrayar que los tribunales y Cortes nacionales interpretan 
estas normas de manera muy diferente, por ejemplo en materia de prescripción. Muchos 
motivos por los cuales tanto las Cortes internacionales de derechos humanos como 
jurisdicciones nacionales (penales, supremos, constitucionales) se ven confrontados con 
graves situaciones de impunidad en relación con estos delitos, debido a la pasividad del 
legislador nacional o debido a una incorporación selectiva y tal vez tardía, o debido a 
obstáculos jurídicos internos (leyes de amnistía, prescripción, ne bis in idem, etc.) que 
impiden la investigación judicial, la acción penal o la punición. 
 En muchos países latinoamericanos hay un conflicto jurídico-institucional al respecto 
entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y altas instituciones nacionales. Países 
como Brasil o Guatemala tienen un abierto conflicto entre órganos nacionales (parlamentos, 
altas Cortes) y la Corte IDH, no otorgando primacía al DH. En otros países latinoamericanos, 
como Argentina, Perú, Chile, Colombia y recientemente Uruguay altas Cortes nacionales y/o 
parlamentos nacionales han recopilado y ejecutado la doctrina del ius cogens para dar amplio 
                                                 
7  La idea de un cuerpo de derecho iusnatural esencial para los valores y la conciencia humana de la comunidad internacional 
como tal fue mencionado en la Convención de Vienna sobre la Ley de Tratados de 1969 y reconfirmado in 1986 in la 
nueva Convención de Vienna sobre la Ley de Tratados. Además la Corte Internacional de Justicia declaró en el caso 
Barcelona Traction (ICJ Reports, 1970, at. 32, par. 33) el ius cogens o “peremptory rules” como fuente autónoma de 
derecho, más allá del derecho convencional, elaborando así un conjunto de normas internacionales de vital importancia 
para la comunidad internacional en su conjunto, derivados de valores universales para todos los estados, y teniendo valor 
erga omnes. 
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contenido al deber puniendi, introduciendo con retroactividad tipificaciones por vía judicial y 
otorgándolas carácter imprescriptible. El primer enfoque pone en duda la validez de normas 
internacionales de carácter imperativo con impunidad como resultado. El segundo enfoque no 
solo se enfrenta con principios generales del derecho penal nacional, pero tiene como riesgo 
de convertir la judicatura nacional en legislador y de imponer la lex gravior, violando la 
reserva (constitucional) de la ley formal. 
 Mi contribución en este artículo no trata de la responsabilidad internacional de los 
estados por incumplimiento con los imperativos, incluyendo de ius cogens, del derecho 
internacional público, pero del contenido de esta responsabilidad, a través de deberes 
positivos de investigar, juzgar y sancionar estos delitos en la justicia penal interna y su 
vínculo con la responsabilidad y punibilidad penal por violaciones de crimines 
internacionales. La pregunta clave se podría formular de esta manera: ¿Cuál sería el deber 
puniendi de los Estados-Naciones en relación con graves violaciones de derechos 
humanos/crimines internacionales derivado del derecho internacional público y como se 
articularía este deber con el ius puniendi del Estado-Nación y con los principios generales 
de derecho penal, especialmente el principio de legalidad? ¿Obliga el deber puniendi a 
convertir el adagio nullum crimen, nulla poena sine lege en nullum crimen, nulla poena sine 
iure (derecho internacional consuetudinario - ius cogens)? 
 
 2. Impunidad y el deber positivo de investigar, juzgar y sancionar graves 
violaciones de derechos humanos/delitos internacionales  por la vía del ius cogens. 
 
 2.1. Derechos humanos y tutela penal obligatoria 
 
 La función de los derechos humanos consiste, en esencia, en la protección del 
ciudadano en contra del poder del estado, obligando el estado a actuar dentro el marco del 
estado de derecho democrático y otorgando al ciudadano el uso de sus derechos humanos y 
protegiendo su dignidad humana. En materia penal los derechos humanos tienen en primer 
lugar la función de protección del sospechoso, acusado, condenado en contra de la potestad 
punitiva del estado, otorgándole el conocimiento previo de la conducta penalmente tipificada, 
ejecutando investigaciones judiciales que respeten al máximo sus libertades (libertad 
individual, protección de la vida privada, etc.) y garantizando un juzgamiento por un 
tribunal independiente e imparcial siguiendo reglas de debido y equitativo proceso. 
 La impunidad
8 
de graves violaciones de derechos humanos y los derechos de las 
víctimas a verdad y a justicia han convertido los derechos humanos en las últimas décadas 
en un “arma” de doble filo. El primer filo tiene como clásica función la de la kantiana 
contingencia del poder punitivo del estado, una función negativa dirigida a un uso del ius 
puniendi en conformidad con los derechos humanos. El segundo filo consiste en la nueva 
función de activación del poder punitivo del estado, un deber puniendi en conformidad con 
un deber positivo derivado de los derechos humanos. 
 Este nuevo deber positivo consiste en obligaciones para el estado de investigar, juzgar y 
sancionar graves violaciones de derechos humanos haciendo, inter alia, uso obligatorio de su 
                                                 
8  POPKIN, Margaret. Latin America: The Court and the Culture of Impunity, Crimes of War Project, December 2003, 
http://www.crimesofwar.org/icc_magazine/icc-popkin.html. 
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sistema penal. Se podría decir que el respecto de los derechos humanos se convierte en un 
nuevo bien jurídico que no solo merece tutela penal, pero obliga la tutela penal, tanto por 
criminalización primaria como secundaria. El estado tiene un deber de garantía de 
cumplimiento con los derechos humanos, que vinculado a la figura de los remedios efectivos, 
ha servido para construir esta obligación positiva. 
 En América Latina el contexto de graves violaciones de derechos humanos es mucho 
más agudo, aunque en Europa hay países con realidades similares, como por ejemplo Turquía 
y Rusia. Muchos países en América Latina han conocido en la segunda parte del siglo XX 
atroces dictaduras militares o siguen conociendo largos conflictos armados internos. En 
ambos ha habido o hay severas violaciones de derechos humanos de parte de órganos 
estatales o de parte de para-militares vinculados y de parte de guerrilleros. Muchos países 
padecen de una cultura de impunidad estructural, especialmente, pero no solo, cuando se trata 
de violaciones graves cometidas por agentes estatales o semi-estatales o paramilitares en 
estrecha conexión con el Estado
9
. En las últimas décadas la gran mayoría de los países que 
pasaron por las dictaduras han vuelta a la democracia. Tanto los gobiernos de transición como 
los gobiernos democráticos han tenido que afrontar las graves violaciones de derechos 
humanos cometidos durante las dictaduras o durante conflictos internos en camino. Las 
respuestas han sido multivariables, de formas de justicia (penal) transicional
10 
impuestos por 
los militares, negociados por los militares con gobiernos de transición, hasta formas de 
justicia (penal) transicional pactadas dentro un acuerdo de paz o aprobadas en el 
parlamento y/o por referéndum popular. La justicia penal transicional siempre tambalea entre 
la búsqueda de la verdad y la búsqueda de la justicia pero con parámetros de reconciliación. 
La justicia transicional enfrenta en América Latina además la comisión de crimines de 
genocidio y crímenes de lesa humanidad por agentes del estado en contra de una parte de la 
población (grupos excluidos, personas sospechosas de subversión, oposición política, etc.): el 
fenómeno de terrorismo de Estado. Muchas formas de justicia penal transicional son de tipo 
post-conflicto tratando con la transición de dictadura a democracia, aplicando tipologías 
diferentes de amnistía: de auto-amnistía por parte de los militares (como fue el caso en 
Argentina) a amnistía bilateral (a agentes del estado y a guerrilleros) otorgada por 
democracia directa y/o indirecta (como es el caso en Brasil). En algunos países formalmente 
democráticos, como por ejemplo Colombia, esta justicia penal transicional ha sido introducida 
durante el conflicto interno armado, otorgando a los para-militares un tratamiento penal muy 
favorable a condición de reconocer su culpabilidad y de poner fin a sus actividades para-
militares
11
. La justicia penal transicional es una justicia penal de excepción que no tiene 
como función principal la retribución pero la restauración de la comunidad (restorative 
justice). En la justicia transicional están en juego sobre todo los intereses de las víctimas. Su 
derecho a justicia y verdad incluye su interés en la persecución y castigo de los presuntos 
                                                 
9  Ver por ejemplo Corte IDH, Caso Masacre de Mapiripán vs. Colombia, 2005 y Corte IDH, Caso Masacre de Pueblo 
Bello vs. Colombia, 2006. 
10  BASSIOUNI, 2 volumenes transitional justice. 
11  Ley Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), ver A. Aponte Cardona. El proceso penal especial de justicia y paz. Alcances y 
límites de un proceso penal concebido en clave transicional, 2011, disponible en 
http://www.toledopax.org/uploads/EL%20PROCESO%20PENAL%20ESPECIAL%20DE%20JUSTICIA%20Y%20PAZ_
CITpax_Observatorio.pdf. 
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autores. Aunque hay otras formas de impartir justicia (indemnizaciones, comisiones de 
verdad, etc.), ellos solo podrían complementar y non sustituir la justicia penal cuando se trata 
de graves violaciones de derechos humanos, delitos internacionales y delincuencia de estado. 
La jurisprudencia de la Corte IDH deja también muy claro que las formas de la justicia 
transicional, de fuente democrática o no, deben cumplir con la tutela de los derechos 
fundamentales y la sujeción de los poderes públicos a la ley. Son valores que no pueden ser 
sacrificados, tampoco por la mayoría parlamentaria. La sola existencia de un régimen 
democrático no garantiza, per se, el permanente respeto del derecho internacional, 
incluyendo el derecho internacional de los derechos humanos. La judicatura nacional y 
supranacional tiene una obligación de control de convencionalidad para que los derechos 
humanos, incluyendo el deber positivo de investigar, juzgar y sancionar se cumplan también 
en esta fase de transición.
12
  
 La cultura de impunidad y la non-actuación del estado por non uso o uso no debido 
del ius puniendi está fundamentada en los tres poderes de la trias política. La responsabilidad 
internacional por violación de normas de derechos humanos vinculado a un patrón de 
impunidad puede ser derivado de cualquier poder del estado. El poder legislativo no tipifica o 
no tipifica de manera adecuada graves violaciones de derechos humanos, prevé plazos 
(cortos) de prescripción o concede formas de amnistía en blanco. El poder ejecutivo no realiza 
o no realiza de manera adecuada las investigaciones de las graves violaciones de derechos 
humanos, sin la necesaria profesional obtención de pruebas, o no protege o no protege de 
manera eficaz los testigos. El poder jurisdiccional se muestra muy poco eficaz en activar 
la acción penal, aplica sobreseimiento o la acción penal acaba en absolución o sentencias 
condenatorias de mero simbolismo (simulacro de justicia). No es de extrañar que la Comisión 
de Derechos Humanos de la ONU haya elaborado en 2005 un conjunto de principios 
actualizados para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha 
contra la impunidad. Art. 19 de estos principios estipula claramente: 
 
“Los Estados emprenderán investigaciones rápidas, minuciosas, independientes e imparciales 
de las violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y 
adoptarán las medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la 
justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente(…)”13. 
 
 Es a la luz de esta realidad estructural de impunidad que la Corte IDH ha desarrollado 
desde el inicio de su jurisprudencia el deber positivo de los estados-partes de proteger 
derechos humanos. 
 
 2.2. Enfoque de la Corte IADH 
 
 Desde la sentencia Velásquez Rodríguez vs. Honduras
14
 sobre prácticas de desaparición 
sistemática la Corte ha enfocado sobre el deber positivo. La Corte IDH declara probada
15
 la 
                                                 
12  Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero 2011, par. 239. 
13  http://www.derechos.org/nizkor/impu/impuppos.html. 
14  Corte IDH, caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, 29 de julio 1988, Serie C no 4. 
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.doc 
15  Par. 148. 
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existencia de una práctica de desapariciones cumplida o tolerada por las autoridades 
hondureñas entre los años 1981 a 1984; 2) la desaparición de Velásquez por obra o con la 
tolerancia de esas autoridades dentro del marco de esa práctica; y 3) la omisión del Gobierno 
en la garantía de los derechos humanos afectados por tal práctica. En aquel momento no 
había ningún texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Convención, 
que empleaba la calificación de desaparición forzada, pero subraya la Corte
16
, la doctrina y la 
práctica internacionales han calificado muchas veces las desapariciones como un delito 
contra la humanidad. En el caso es importante subrayar que la Corte declara probada la 
práctica de desapariciones, incluyendo aquel de Manfredo Velásquez, por obra o con la 
tolerancia de las autoridades hondureñas. ¿Cómo atribuir la tolerancia al Estado? La Corte 
IDH introduce el tema de esta manera: 
 
“La práctica de desapariciones, a más de violar directamente numerosas disposiciones de la 
Convención, como las señaladas, significa una ruptura radical de este tratado, en cuanto 
implica el craso abandono de los valores que emanan de la dignidad humana y de los 
principios que más profundamente fundamentan el sistema interamericano y la misma 
Convención. La existencia de esa práctica, además, supone el desconocimiento del deber de 
organizar el aparato del Estado de modo que se garanticen los derechos reconocidos en la 
Convención, como se expone a continuación”17. 
 
 La Corte IDH refiere al Art. 1 CEDH (obligación de respetar los derechos) pero subraya 
inmediatamente: 
 
“La obligación de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota 
con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta 
obligación, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la 
existencia, en la realidad, de una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos 
humanos”18. 
 
 La obligación a cargo de los Estados es, así, mucho más inmediata que la que resulta 
del Art. 2 sobre el deber de adoptar disposiciones de derecho interno: 
 
“El Estado está en el deber jurídico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los 
derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que 
se hayan cometido dentro del ámbito de su jurisdicción a fin de identificar a los responsables, 
de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la víctima una adecuada 
reparación”19. (Menciones en negrita del autor)” 
 
 La Corte IDH impone también condiciones al deber de investigar. La investigación 
debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de 
antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber 
jurídico propio y no como una simple gestión de intereses particulares, que dependa de la 
iniciativa procesal de la víctima o de sus familiares o de la aportación privada de elementos 
                                                 
16  Par. 153. 
17  Par. 158. 
18  Par. 167. 
19  Par. 174. 
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probatorios, sin que la autoridad pública busque efectivamente la verdad
20
. Finalmente, la 
Corte construye a través el deber positivo una obligación de remediar la impunidad: 
 
“Si el aparato del Estado actúa de modo que tal violación quede impune y no se restablezca, 
en cuanto sea posible, a la víctima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha 
incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su 
jurisdicción. Lo mismo es válido cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos 
actúen libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la 
Convención”.21 
 
 Se puedo concluir que, como parte de un recurso efectivo contra las violaciones de los 
derechos humanos, los Estados deben asegurar a las víctimas una investigación seria de los 
crímenes cometidos. Consiste en una obligación con el fin explícito de identificar a los 
responsables, imponerles las sanciones pertinentes y asegurar a la víctima una adecuada 
reparación. La Corte IDH elabora este deber positivo de manera constante en su 
jurisprudencia. En el caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala
22
, la Corte IDH ha tenido por 
demostrado que existía al inicio de los años noventa en Guatemala una práctica por parte del 
Ejército por la cual se capturaba a los guerrilleros, se les torturaba y se les causaba la 
muerte
23
. La Corte IDH subraya de nuevo que: 
 
“el desconocimiento del deber de organizar el aparato del Estado para garantizar los derechos 
reconocidos en la Convención. En razón de lo cual, al llevar a cabo o tolerar acciones 
dirigidas a realizar desapariciones forzadas o involuntarias, al no investigarlas de manera 
adecuada y al no sancionar, en su caso, a los responsables, el Estado viola el deber de respetar 
los derechos reconocidos por la Convención y de garantizar su libre y pleno ejercicio, tanto 
de la víctima como de sus familiares, para conocer el paradero de aquélla”24. 
 
 En los casos Barrios Altos vs. Perú
25
 y Myrna Mack vs. Guatemala
26
, la Corte IDH 
define el deber positivo/obligaciones positivas como inherente al derecho a la verdad, siendo 
tanto un derecho de los individuos interesados directamente en el conocimiento de lo sucedido 
con sus allegados (verdad del caso) – proporcionando así un recurso efectivo pare las víctimas 
– como un derecho de toda la sociedad a saber todo lo ocurrido (verdad global).  
 Es sumamente interesante al respecto el caso de la masacre de la Rochella vs. 
Colombia, visto que se trata del primer caso en el cual l la Corte IDH tiene que 
pronunciarse sobre la aplicación de la Ley de Justicia y Paz. En los parágrafos 192 a 198 de 
la sentencia, la Corte IDH hace un resumen de los parámetros de su jurisprudencia en materia 
de deber positivo de protección de derechos humanos, en este caso aplicándolo al marco 
jurídico de desmovilización de los paramilitares y un derecho penal beneficioso para los 
sospechosos de graves violaciones de derechos humanos. En primer lugar, la Corte subraya 
                                                 
20  Par. 177. 
21  Par. 176. 
22  Corte IDH, caso Bámaca Velazquez, 25 de noviembre 2000, Serie C no 70, disponible en 
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.doc 
23  Par. 132. 
24  Par. 129. 
25  Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Peru, sentencia del 14 de marzo 2001, par. 43. 
26  Corte IDH, caso Myrna Mack vs. Guatemala, sentencia del 25 de noviembre 2001, par. 209-211. 
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que, para garantizar el derecho de acceso a la justicia el derecho de conocimiento y acceso a 
la verdad, hay un deber general de investigar, juzgar y sancionar graves violaciones a los 
derechos humanos y reparar los daños causados. La investigación debe ser seria, imparcial, 
efectiva, tendiente a establecer plenamente las responsabilidades por las violaciones
27
. Los 
Estados tienen el deber de iniciar ex oficio, sin dilación y con debida diligencia estas 
investigaciones. 
 Por el otro lado, el Estado debe observar el debido proceso y garantizar, entre otros, el 
principio de plazo razonable, el principio del contradictorio, etc. En cuanto a la pena, debe ser 
el resultado de una sentencia emitida por una autoridad judicial. Al momento de 
individualizar las sanciones se debe fundamentar los motivos por los cuales se fija la sanción 
correspondiente. En relación con la proporcionalidad de la pena, la Corte estima que la 
respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilícita del autor de la trasgresión debe ser 
proporcional al bien jurídico afectado y a la culpabilidad con el que actuó el autor. 
Finalmente, el principio de la cosa juzgada implica la intangibilidad de una sentencia sólo 
cuando se llega a ésta respetándose el debido proceso de acuerdo a la jurisprudencia de la 
Corte IDH y cuando aparecen nuevos hechos o pruebas pueden ser reabiertas sentencias 
absolutorias en calidad de cosa juzgada. 
 No hay dudas que estos parámetros del deber positivo tienen un impacto muy 
penetrante en todos los aspectos de la formulación y de la práctica del sistema penal, del 
trabajo legislativo de tipificación hasta la ejecución de la pena. Además, la Corte es de 
opinión que estos parámetros de las obligaciones positivas han alcanzado carácter de ius 
cogens desde hace mucho tiempo. En un reciente caso, Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH no 
deja duda al respecto: 
 
“Esta Corte ha destacado que la obligación estatal de investigar y sancionar las violaciones de 
derechos humanos 214 y, en su caso, enjuiciar y sancionar a los responsables, adquiere 
particular importancia ante la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza de los 
derechos lesionados, especialmente en vista de que la prohibición de la desaparición 
forzada de personas y su correlativo deber de investigarla y sancionar a sus 
responsables han alcanzado desde hace mucho carácter de jus cogens”28 
 
 Estos parámetros incluyen también que son inadmisibles las disposiciones que impidan 
la investigación y eventual sanción de los responsables de estas graves violaciones. Las 
obligaciones positivas inherentes al derecho a la verdad exigen la adopción de diseños 
institucionales que permitan que este derecho se realice en la forma más idónea, participativa 
y completa posible y no enfrente obstáculos legales o prácticas que lo hagan ilusorio. 
Además, el Estado debe asegurar que las reclamaciones de reparación formuladas por las 
víctimas de graves violaciones de derechos humanos y sus familiares no enfrenten 
complejidades ni cargas procesales excesivas que signifiquen un impedimento u obstrucción a 
la satisfacción de sus derechos. 
                                                 
27  Ver por ejemplo Corte IDH, caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia. 
28  Corte IDH, caso Gelman v. Uruguay, par. 183 que se refiere a los casos Goiburú y otros vs. Paraguay, sentencia del 22 de 
septiembre 2006, Serie C no 153, para. 84; el caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, sentencia 24 
de noviembre, 2010, Serie C no 219, para. 137 y el caso Ibsen Cárdenas e Ibsen Peña vs. Bolivia, sentencia del 1 de 
septiembre 2010, Serie C no 217, par. 197 
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¿Cual podrían ser los obstáculos a la tutela judicial efectiva de los derechos humanos 
al nivel nacional? 
 
 3. (In) cumplimiento del deber positivo por parte de la trías política en materia 
penal 
 
 Cuando la Comisión de Derechos Humanos de la ONU elaboró en 2005 un conjunto de 
principios actualizados para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante 
la lucha contra la impunidad, incluyó en el texto también un capítulo especial sobre medidas 
restrictivas
29
. En el Art. 20 fue formulado así: 
 
“Los Estados incorporarán garantías contra las desviaciones a que pueda dar lugar el uso de la 
prescripción, la amnistía, el derecho de asilo, la denegación de la extradición, non bis in idem, 
la obediencia debida, las inmunidades oficiales, las leyes sobre "arrepentidos", la competencia 
de los tribunales militares, así como el principio de la inamovilidad de los jueces que 
promueve la impunidad o contribuye a ella”. 
 
 En materia de amnistía hay una muy clara posición específica en el Art. 24: 
 
“Incluso cuando tenga por finalidad crear condiciones propicias para alcanzar un acuerdo de 
paz o favorecer la reconciliación nacional, la amnistía y demás medidas de clemencia se 
aplicarán dentro de los siguientes límites: a) Los autores de delitos graves conforme al 
derecho internacional no podrán beneficiarse de esas medidas mientras el Estado no cumpla 
las obligaciones enumeradas en el principio 19 o los autores hayan sido sometidos a juicio 
ante un tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o nacional, fuera del 
Estado de que se trata (...)” 
 
 La soberanía en materia de prescripción penal va limitada en el Art. 23: 
 
“La prescripción de una infracción penal, tanto en lo que respecta a las diligencias como a las 
penas, no podrá correr durante el período en que no existan recursos eficaces contra esa 
infracción. La prescripción no se aplicará a los delitos graves conforme el derecho 
internacional que sean por naturaleza imprescriptibles (…)” 
 
 Está claro que los obstáculos pueden tener relación con el ejerció del poder respectivo 
de cada uno de los poderes del trías política, el legislativo, el ejecutivo, el jurisdiccional. 
 
3.1. (In) cumplimiento del deber positivo por parte del legislador: leyes de amnistía 
y figuras análogas 
 
 3.1.1. Contexto transicional 
 
 En la transición de las dictaduras a la democracia fueron adoptados en América Latina 
diferentes conceptos de amnistía. Algunas eran absolutas en referencia a los autores de 
crimines, el tipo de crimines y su responsabilidad penal, las llamadas amnistías en blanco. 
Otras eran selectivas al respecto o se limitaban a hacer imposible la acción penal. Unos eran 
auto-amnistía, otros eran amnistía por decisión democrática (en algunos casos por el 
                                                 
29  http://www.derechos.org/nizkor/impu/impuppos.html. 
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parlamento y por referéndum). La terminología de leyes de punto final a leyes de caducidad 
ya refleja la variedad. También en países con un conflicto interno existente, como Colombia, 
han sido introducidos formas de justicia transicional, como la Ley de Justicia y Paz
30
, que 
incluye una forma análoga a la amnistía o amnistía de facto a los desmovilizados 
paramilitares, visto las penas muy limitadas, de máxima 8 años, para las violaciones más 
serias de derechos humanos, incluyendo conductas que podrían relevar de la competencia de 
la Corte Penal Internacional, como crímenes contra la humanidad y violaciones al derecho 
internacional humanitario. 
 
 3.1.2. Jurisprudencia de la Corte IDH 
 
 La Corte IDH tiene una vasta jurisprudencia sobre la incompatibilidad de leyes de 
amnistía y figuras análogas con la Convención ID desde su histórica sentencia en Barrios 
Altos vs. Perú.
31
 En recientes casos como Gelman c. Uruguay
32 
y Gomes Lund y Otros 
(“GUERRILHA DO ARAGUAIA”) vs. Brasil33 la Corte resume su posición al respecto. 
Como se trata de casos emblemático vale la pena conocer su fondo y contexto entender 
los obstáculos jurídicos y políticos que obstaculizaron la investigación y el juzgamiento de 
los presuntos hechos. Los casos también ilustran con no en todos los países de América 
Latina el caso Barrios Altos vs. Perú, donde la Corte IDH declaró por primera vez la 
nulidad de una ley de amnistía nacional por incompatibilidad con la Convención IDH, 






 3.1.2.1 El caso Gelman c. Uruguay 
 
 El caso Gelman tiene un particular transcendencia histórica, pues es uno de los tantos 
casos de práctica sistemática de detenciones arbitrarias, torturas, desapariciones forzadas y 
ejecuciones extrajudiciales en el marco de la doctrina de seguridad nacional y la Operación 
Cóndor, por lo cual fueron creado por los cuerpos castrenses de Chile, Argentina, Uruguay, 
Paraguay, Bolivia y Brasil estructuras militares paralelas que actuaban de forma secreta y 
con gran autonomía en contra de los llamados subversivos.
35
 En 1976 María Claudia 
García Iruretagoyena y Marcelo Gelman, ambos argentinos de 19 años, fueron secuestrados 
                                                 
30  ARVELO, José E. International Law and Conflict Resolution in Colombia: Balancing Peace and Justice in the 
Paramilitary Demobilzation Process, Georgetown Journal of International Law, 2006, disponible en 
https://articleworks.cadmus.com/geolaw/zsx00206.html  
31  JOINET, Louis. Question of the Impunity of Perpetrators of Human Rights Violations, E/CN.4?Sub2/1997/20/Rev. 1, 
UN, Human Rights Commission, Social and Economic Council, 1997, http://www.derechos.org/nizkor/impu/joinet2.html 
32  Corte IDH, Caso Gelman c. Uruguay, par. 193 
33  Corte IDH, Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, 24 de noviembre 2010. 
34  Fallo Simón, Corte Suprema de Argentina, 2005, http://www.desaparecidos.org/nuncamas/web/juicios/argentin/ctesupr_ 
20050614b.htm. 
35  La operación Condor y el terrorismo de Estado fue ya reconocido por la Corte IDH en el casos caso Goiburú y otros 
vs.Paraguay 
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en su casa por un comando uruguayo y argentino, dentro el marco de la operación Cóndor
36 
en contra de subversivos. Ambos fueron trasladados a un centro clandestino de detención, 
“Automotores Orletti”. Estaba ubicado en un garaje abandonado de Buenos Aires y sirvió 
como centro de tortura y era operado por escuadrones de la muerte y unidades conjuntas de 
oficiales policiales y militares de Uruguay y Argentina. Marcelo Gelman fue torturado y 
ejecutado extra-judicialmente. Sus restos fueron encontrados en 1989 por un equipo forense. 
María Claudia fue trasladada de forma clandestina a Uruguay en estado avanzado de 
embarazo, donde dio la luz. Después de estancias en diferentes centros clandestinos su bebe 
de 20 meses le fue sustraída y entregada por agentes estatales uruguayos a la familia del 
policía uruguayo Ángel Tauriño. Su identidad y nacionalidad fue sustraída y camuflada por 
las autoridades. De hecho dejaron la niña en una canasta delante de la casa con una nota. 
Posteriormente la madre fue ejecutada, aunque no si sabe si lo fue en Uruguay o en 
Argentina. Sus restos nunca se encontraron. La familia Tauriño registró la niña como hija 
propia aproximadamente un año y medio más tarde, a quien llamaron y bautizaron como 
María Macarena Tauriño Vivian. Las serias violaciones de derechos humanos por las 
dictaduras en Argentina y Uruguay resultaron en ambos países en impunidad por varias leyes 
de amnistía o formas análogas. 
 En Uruguay entró en vigor en 1986 la Ley de Caducidad de la Pretensión Punitiva del 
Estado
37
, promulgado por el gobierno democrático del Uruguay. La Ley de Caducidad 
dispone en su Artículo 1: 
 
“Se reconoce que, como consecuencia de la lógica de los hechos originados por el acuerdo 
celebrado entre partidos políticos y las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a efecto de 
concluir la transición hacia la plena vigencia del orden constitucional, ha caducado el 
ejercicio de la pretensión punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1º de 
marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados y asimilados por móviles 
políticos o en ocasión del cumplimiento de sus funciones y en ocasión de acciones ordenadas 
por los mandos que actuaron durante el período de facto”. 
 
 Esta ley fue votada en el parlamento después de una fuerte crisis durante el gobierno 
democrático del presidente Sanguinetti, elegido en 1985. El reestableció la Constitución de 
1967, indultó a las personas en espera de juicio ante los tribunales militares y consiguió la 
aprobación parlamentaria de la Ley de Pacificación Nacional que indultaba a la gran mayoría 
de los presos políticos e excluía la amnistía a los miembros de las fuerzas armadas y policía 
responsables de abusos de los derechos humanos durante el período dictatorial. La Suprema 
Corte de Justicia ordenó la justicia penal ordinaria como jurisdicción obligatoria para las 
denuncias de este tipo. Los militares denunciados se negaron a comparecer ante las citaciones 
en sede penal, muchas veces sostenido por su propio Ministro de Defensa. Para evitar una 
verdadera crisis institucional y después de una declaración pública de 17 generales retirados 
que habían ocupado altos cargos durante la dictadura, en la que reconocían y asumían total 
responsabilidad por las violaciones de derechos humanos cometidos por sus subordinados 
durante, la por ellos llamada ,campaña subversiva e indicaron que dichas violaciones no se 
                                                 
36  DINGES, John. Operación Cóndor. Una década de terrorismo internacional en el Cono Sur, Ediciones B., Chile, 2004, 
Santiago de Chile y Nunca Más. Informe Final de la Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas; capítulo 
1.D:Centros Clandestinos de Detención, Buenos Aires, Eudeba, 1984 
37  Ley No 15.848. 
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repetirían, el presidente Sanguinetti buscó en el Parlamento una solución política, lo que 
resultó en la Ley de Caducidad de 1986, una ley que impide la acción penal para estos tipos 
de casos penales cometidos durante la dictadura desde 1973 a 1985. La ley barra la acción 
penal, pero la somete a la discrecionalidad del ejecutivo e de la fiscalía, es decir la 
jurisdicción de la judicatura depende para estos casos del ejecutivo. La ley fue declarada 
constitucional por la Corte Suprema en 1988
38
, por tres votos a dos, a pesar del hecho 
que la Corte Suprema cualificó la intención del legislador como una autentica amnistía a las 
fuerzas de seguridad. El efecto de la decisión constitucional se limita, según el derecho 
uruguayo, a los partes, es decir no tiene efecto erga omnes. En 1989 fue organizado, por 
iniciativa popular, el primer referéndum sobre la validez de la Ley. 57,5 % votó por 
mantener vigente la Ley de Caducidad. En 2009 la Suprema Corte de Justicia
39 
declaró por 
primera vez la inconstitucionalidad de los artículos 1, 3 y 4 de Ley y resolvió que eran 
inaplicables al caso concreto, la causa Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela. La Ley excede, 
según la Corte, el marco constitucional para acordar amnistías. También es inconstitucional 
por invadir la competencia de la judicatura por sustraerle la acción penal y la jurisdicción. 
Interesante es también que la Corte subraya que los derechos humanos son parte del bloque 
constitucional y por lo cual se convierten en principios generales del derecho positivo. Según 
la Corte la persona es titular de derechos humanos, hacen parte de su dignidad humana, y por 
consecuencia no se basan en la posición soberana de los Estados, pero limitan  la 
soberanía o potestad estatal, no pudiendo invocarse para justificar su vulneración o para 
impedir su protección internacional. También en 2009 hay un plebiscito sobre un proyecto de 
reforma constitucional por el que se habría declarado nulos los artículos 1 a 4 de la Ley, pero 
los abolicionistas obtuvieron solamente 47,7% de los votos.. En 2010 la Corte Suprema dictó 
otro 2 fallos en la causa Organización de los Derechos Humanos y en la causa Es (una causa 
contra el ex presidente Juan María Bodaberry), en el cual, mediante el mecanismo de 
resolución anticipada, reiteró la jurisprudencia establecida en el caso Sabalsagaray, acerca de 
la excepción de inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad, confirmándose los argumentos 
esgrimidos en la sentencia referida. En 2010 el Frente Amplio de izquierda (incluyendo ex 
guerrilleros) elabora un proyecto de ley para anular la ley. Sin embargo, en mayo de 2011 la 
Camera de Representantes ratifica la ley de Caducidad por una votación en empate. Sin 
embargo el presidente puede por decreto excluir de esta ley ciertos casos concretos y dar la 
luz verde a la acción penal. La ley de Caducidad fue reconfirmada por el parlamento, a pesar 
de la sentencia de la Corte IDH en el caso Gelman, unos meses antes, el 24 de febrero 
2011. 
 Hubo en Argentina varias denuncias por el doble secuestro, detención ilegal y 
desaparición forzada desde 1976 en el caso Gelman. En 2005 el gobierno argentino presentó 
una querella criminal dentro el marco de las investigaciones sobre el plan Cóndor y solicitó a 
Uruguay la extradición de una decena de militares implicados. La justicia uruguaya decidió a 
favor de las extradiciones, pero solo podrían ser trasladados a Argentina una vez que cumplan 
                                                 
38  Suprema Corte de Justicia de Uruguay, autos caratulados “Detta,Josefina; Menotti, Noris; Martínez, Federico; Musso 
Osiris; Burgell, Jorge s/inconstitucionalidad de la ley 15.848. Arts.1, 2, 3 y 4”, sentencia No. 112/87, resolución de 2 de 
mayo de 1988, prueba, folios 2256 a 2318. 
39  Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Caso de Nibia Sabalsagaray Curutchet, Denuncia de Excepción de 
Inconstitucionalidad”, sentencia No. 365, de 19 de octubre de 2009, prueba, folios 2325 a 2379 folios 1479 y 1480. 
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con sus condenas en el marco de los procesos penales instaurados en Uruguay, pero 
obstaculizados por la Ley de Caducidad. Solo un militar uruguayo extraditado por Brasil a 
Argentina fue condenado en 2010 por la justicia argentina. 
 Después de muchas averiguaciones el padre de Marcelo Gelman, el poeta Juan Gelman, 
descubrió en 1999 la existencia de su nieta, que tuvo por primera vez contacto con su abuelo 
a la edad de 23 años y descubrió el origen verdadera des sus padres biológicos. Juan Gelman 
tuvo muchos contactos con la presidencia Sanguinetti en relación con el caso. El caso fue 
investigado en el marco de una Comisión para la Paz, una comisión de investigación sobre las 
desapariciones. En su conclusión en 2003 confirmó los hechos del caso Gelman. En 2007 fue 
de nuevo confirmado por la Investigación Histórica sobre Detenidos Desaparecidos”, 
encomendado por el poder ejecutivo. En 2002 Juan Gelman presentó denuncia penal en 
Uruguay. Las investigaciones fueron realizadas, pero la acción penal fue cerrada por 
decisión del ejecutivo, basado en la ley de Caducidad. Un recurso administrativo fue negado 
por falta de jurisdicción. El amparo constitucional fue desestimado por la Suprema Corte. En 
2005 Juan Gelman solicitó la reapertura de la investigación en relación con nuevas pruebas. 
El gobierno Tabaré Vázquez decidió esta vez que los hechos no estaban comprendidos en la 
Ley de Caducidad. Sin embargo, hubo una saga de conflictos judiciales entre la judicatura y 
la Fiscalía sobre el caso. La Fiscalía defendió de manera contundente la aplicación de la Ley 
de Caducidad y interpuso varios recursos en contra del juzgado. En 2006 el Tribunal de 
Apelaciones  determinó que se archivara el caso, por considerar que la titularidad de la acción 
penal corresponde en definitiva al Ministerio Público. En 2008 Juan Gelman solicitó de nuevo 
la reapertura del caso a la luz de nuevas pruebas. El juzgado ordenó una serie de 
investigaciones forenses. Sin embargo en 2011 esta investigación sigue en fase de 
investigación pre sumarial y no hay mayores avances en la investigación, no hay ninguna 
persona formalmente acusada ni sancionada, ni se ha logrado determinar el paradero de 
María Claudia García
40
. Otro problema es el expediente ha sido reabierto bajo la figura del 
homicidio, excluyendo delitos como desaparición forzada y tortura, por lo cual el caso puede 
prescribir. 
 Creo que no hay duda que la Ley de Caducidad y su aplicación puedan ser 
incompatibles con la Convención IDH. De hecho, ya en el caso Barrios Altos vs. Perú, la 
Corte IDH declaró: 
 
“(…) las disposiciones de amnistía, las disposiciones de prescripción y el establecimiento de 
medidas destinadas a eliminar la responsabilidad son inadmisibles, porque están destinadas a 
impedir la investigación y sanción de aquellas personas responsables de graves violaciones a 
los derechos humanos, tales como tortura, ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, 
y las desapariciones forzadas, todas ella prohibidas por contravenir derechos inderogables 
reconocidos por tratados internacionales de derechos humanos” 
 
 En su sentencia del 24 de febrero 2011 sobre el caso Gelman vs. Uruguay la Corte 
articula  claramente que en el caso de desaparición forzada no hay solo un deber de 
investigar, pero también una obligación internacional de procesar y, si se determina su 
responsabilidad penal, sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, derivado 
                                                 
40  Caso Gelman Corte IDH para. 182. 
 REVISTA ELETRÔNICA DE DIREITO PENAL E POLÍTICA CRIMINAL - UFRGS 





de la obligación de garantía consagrada en el artículo 1.1. de la Convención Americana
41
. La 
Corte subraya también que todos los órganos de la trias política tienen la obligación de 
actuar en conformidad con la Convención: 
 
“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, 
todos sus órganos, incluidos sus jueces, están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por 
que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la 
aplicación de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y órganos vinculados 
a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex officio 
un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención Americana, 
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales 
correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también 
la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la 
Convención Americana.”42 
 
 En relación con la amnistía la Corte refiere a su propia jurisprudencia anterior en la 
materia, a fuentes diversas de la ONU, incluyendo el Comité de Derechos Humanos y el 
Comité contra la tortura, a otras sistemas de supervisión jurisdiccional de derechos humanos y 
a la jurisprudencia en los Estados-partes, empezando con el caso Simon de la Corte Suprema 
de Argentina y elaborando sobre Chile, Perú, Honduras y Colombia. La Corte recuerda que la 
incompatibilidad respecto de la Convención incluye a todas las amnistías de graves 
violaciones de derechos humanos. No se limita a auto amnistías. Lo que hace incompatible no 
es tanto el proceso de adopción o la autoridad que la emitió, pero su ratio legis: dejar impunes 
graves violaciones de derechos humanos
43
. Aplicándolo a la ley de Caducidad, la Corte llega 
a las siguientes conclusiones: 
 
“Dada su manifiesta incompatibilidad con la Convención Americana, las disposiciones de la 
Ley de Caducidad que impiden la investigación y sanción de graves violaciones de derechos 
humanos carecen de efectos jurídicos y, en consecuencia, no pueden seguir representando un 
obstáculo para la investigación de los hechos del presente caso y la identificación y el castigo 
de los responsables, ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves 
violaciones de derechos humanos consagrados en la Convención Americana que puedan 
haber ocurrido en el Uruguay (…) El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada 
en un régimen democrático y aún ratificada  o respaldada por la ciudadanía en dos ocasiones 
no le concede, automáticamente ni por sí sola, legitimidad ante el Derecho Internacional (…) 
La sola existencia de un régimen democrático no garantiza, per se, el permanente respeto del 
Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, (…) 
La legitimación democrática de determinados hechos o actos en una sociedad está limitada 
por las normas y obligaciones internacionales de protección de los derechos humanos 
reconocidos en tratados como la Convención Americana, de modo que la existencia de un 
verdadero régimen democrático está determinada por sus características tanto formales como 
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del 
Derecho Internacional de los Derechos, la protección de los derechos humanos constituye un 
límite infranqueable a la regla de mayorías.”44 
 
 En consecuencia declara la Ley de Caducidad, como interpretada y aplicada, sin 
efectos jurídicos respecto a las graves violaciones de derechos humanos, por violación de la 
                                                 
41  Par. 189. 
42  Par. 193. 
43  Par. 229 
44  Pars. 232, 238 y 239 
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Convención IDH y de la Convención Interamericano sobre desaparición forzada de personas 
y dispone que no vuelva a ser un obstáculo para la investigación y persecución de los 
hechos
45
. A pesar de la claridad de la sentencia de la Corte IDH y de su valor vinculante la 
Cámara de representantes de Uruguay ratifica el 20 de mayo 2011, un par de meses después 
de la sentencia, la Ley de Caducidad con una votación en empate y después de 15 horas de 
discusión parlamentaria. Además la Corte Suprema Uruguaya declaró el 16 de mayo 2011 
que todos los crimines como violaciones, secuestros, asesinatos y desapariciones forzadas 
cometidos por representantes del Estado entre 1973 y 1985 prescriben el 1 de noviembre 
2011, un fallo que en si no es compatible con convenios internacionales y la propia 
jurisprudencia de la Corte cuando se trata de graves violaciones de derechos humanos o 
delitos internacionales de núcleo duro (competencia de la CPI). Solo pocos días antes de la 
fecha del 1 de noviembre la Cámara de Diputados, tras obtener la luz verde en el Senado, 
devolvió la capacidad punitiva al Estado, tras un debate de más de 12 horas y con 50 votos 
sobre 90. La Cámara votó el 27 de octubre también una ley que declara la imprescriptibilidad 
de los delitos de lesa humanidad cometidos durante la dictadura en estos términos: 
 
“Artículo 1º.- Se restablece el pleno ejercicio de la pretensión punitiva del Estado para los 
delitos cometidos en aplicación del terrorismo de Estado hasta el 1º de marzo de 1985, 
comprendidos en el artículo 1º de la Ley Nº 15.848, de 22 de diciembre de 1986. 
 
Artículo 2º.- No se computará plazo alguno, procesal, de prescripción o de caducidad, en el 
período comprendido entre el 22 de diciembre de 1986 y la vigencia de esta ley, para los delitos 
a que refiere el artículo 1º de esta ley. Artículo 3º.- Declárase que, los delitos a que refieren los 
artículos anteriores, son crímenes de lesa humanidad de conformidad con los tratados 
internacionales de los que la República es parte” 
 
 Así, finalmente Uruguay crea un marco legislativo en conformidad con el DH y con la 
jurisprudencia de la Corte IDH y cumpliendo con “The Princeton principles on Universal 
Jurisdiction”. 
 
 3.1.2.2 El caso Gomes Lund v. otros (“Guerrilha do Araguaia”) c. Brasil46 
 
 En el marco de la Ley de Seguridad Nacional y como parte de su estrategia contra los 
insurgentes la dictadura militar lanzó en 1972 una ofensiva llamada “Operação Papagaio”, 
con 3 mil a 10 mil soldados movilizados. El objetivo era de liquidar la Guerrilha do 
Araguaia, un movimiento de resistencia al régimen militar integrado por 70 jóvenes del 
nuevo Partido Comunista de Brasil. Entre 1972 y 1975 las Fuerzas Armadas consiguieren 
sofocar la Guerrilla do Araguaia, aplicando detenciones arbitrarias, desapariciones forzadas, 
ejecuciones extrajudiciales, fosas comunes secretas, etc. Se estima que desaparecieron las 70 
personas en su totalidad. El gobierno del Presidente Geisel (1974) optó por ocultar los hechos 
y prohibió a la prensa publicar noticias sobre el tema. 
 El Estado reconoció su responsabilidad por los hechos relativos a la detención arbitraria 
e ilegal y la tortura de las víctimas y su desaparición, a través de la Ley 9.140 de 1995 y 
                                                 
45  BOED, R. The Effect of a Domestic Amnesty on the Ability of Foreign States to Prosecute Alleged Perpetrators of Serious 
Human Rights Violations, Cornell International Law Journal, num. 33, 2000. 
46  http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. 
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pagó indemnización a los familiares de 58 desaparecidos. También creó la Comisión Especial 
sobre Muertos y Desparecidos Políticos, la cual tenía como una de sus atribuciones llevar a 
cabo el reconocimiento de las personas desaparecidas todavía no identificadas. En 1979 en 
virtud de la Ley Nº 6.683, aprobado por el Congreso Nacional, se concedió amnistía a todos 
los que en el período comprendido entre el 2 de septiembre de 1961 y el 15 de agosto de 
1979 hubiesen cometido delitos de tipo políticos o comunes conexos con éstos, así como 
delitos electorales y esto en los siguientes términos: 
 
“Artículo 1. Se concede amnistía a quienes, en el período comprendido entre el 2 de septiembre 
de 1961 y el 15 de agosto de 1979, cometieron crímenes políticos o conexos con éstos, 
crímenes electorales, a quienes tuvieron sus derechos políticos suspendidos y a los servidores 
de la administración directa e indirecta, de fundaciones vinculadas al poder público, a los 
servidores de los poderes legislativo y judicial, a los militares y a los dirigentes y 
representantes sindicales, sancionados con fundamento en actos institucionales y 
complementarios. 
§ 1º - Se consideran conexos, para efectos de este artículo, los crímenes de cualquier naturaleza 
relacionados con crímenes políticos o practicados por motivación política. 
§ 2º - Se exceptúan de los beneficios de la amnistía a quienes fueron condenados por la práctica 
de crímenes de terrorismo, asalto, secuestro y atentado personal”47. 
 
 A partir de 1980 se realizaron búsquedas en la región de Araguaia para encontrar los 
desaparecidos, tanto por parte de los familiares, por parte de la Comisión Especial y por parte 
del Ministerio Público. En 2003 el Estado creó una Comisión interministerial para investigar 
las circunstancias de las desapariciones ocurridas en el marco de la Guerrilha do Araguaia, 
con el propósito de obtener información que condujera a localizar los restos mortales de sus 
miembros, su identificación, traslado y sepultura. Las Fuerzas Armadas negaron la 
colaboración con la Comisión y alegaron no disponer de documento alguno relativo a lo 
ocurrido en la región de Araguaia entre 1972 y 1974 y afirmaron que todos los documentos 
relativos a la represión realizada por el régimen militar a la Guerrilha do Araguaia fueron 
destruidos conforme a las legislaciones vigentes en diferentes períodos. Los trabajos de la 
Comisión finalizaron en marzo de 2007, sin encontrar restos mortales. En su informe final , la 
Comisión recomendó, inter alia: a) la desclasificación de cualquier grado de secreto sobre 
todo documento público relativo a la Guerrilha do Araguaia; b) la revisión de la legislación 
relativa al tema de acceso y secreto de información y documentos públicos; c) nuevas 
diligencias de búsqueda de restos mortales conducidas por la Comisión Especial; d) la 
creación de una instancia administrativa permanente dentro del Ministerio de Defensa para 
recibir testimonios y documentos sobre la ubicación de los restos mortales de los 
desaparecidos, y e) que las Fuerzas Armadas procedan a una rigurosa investigación formal 
para la construcción de un cuadro preciso y detallado de las operaciones realizadas. Las 
recomendaciones no fueron ejecutadas y hasta hoy en día no fueron encontrados los restos 
mortales de los desaparecidos. 
 
“Em 29 de abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal, por sete votos a dois” (de los 
magistrados Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, que rechazan la aplicación general de la 
ley), “declarou a improcedência da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental, 
interposta pela Ordem dos Advogados do Brasil, e afirmou a vigência da Lei de Anistia e a 
constitucionalidade da interpretação do parágrafo 1º do seu artigo 1º (supra pars. 44 e 58). Essa 
                                                 
47  Ley No. 6.683 de 28 de agosto de 1979. 
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decisão tem eficácia erga omnes e efeito vinculante e contra ela não cabe nenhum recurso. 
Entre outros fundamentos, o voto do Ministro Relator destacou que a Lei de Anistia foi “uma 
lei-medida”, não uma regra para o futuro e, como tal, deve “interpretar-se em conjunto com o 
seu texto, a realidade no e do momento histórico no qual foi criada e não a realidade atual”. 
Nesse sentido, a Lei implementou “uma decisão política [do] momento da transição conciliada 
de 1979”, uma vez que “foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a si mesmos”. A lei, 
efetivamente, incluiu na anistia os “agentes políticos que praticaram crimes comuns contra 
opositores políticos, presos ou não, durante o regime militar” O acordo  político  realizado pela 
classe política,  que possibilitou a transição  para o Estado de direito “resultou em um texto de 
lei [e, portanto,] quem poderia revê-lo seria exclusivamente o Poder Legislativo. Ao Supremo 
Tribunal Federal não incumbe alterar textos normativos concessivos de anistias”. Finalmente, a 
respeito da recepção ou não da Lei No. 6.683/79 na nova ordem constitucional democrática, 
salientou que “a [L]ei [de Anistia] de 1979 já não pertence à ordem decaída. Está integrada na 
nova ordem [constitucional]. Constitui a origem da nova norma fundamental” e, portanto, “sua 
adequação à Constituição de 1988 resulta inquestionável.” 
 
 El Supremo Tribunal Federal dictó esta sentencia a sabiendas que las víctimas de la 
dictadura presentaron en 1995 una demanda ante la Comisión IDH y que el caso fue remitido 
a la Corte IDH en marzo de 2009. Los argumentos claves de la mayoría son principalmente 
tres. El magistrado Celso de Mello los elabora de manera extensiva en su voto. En primer 
lugar, siguen argumentando que la ley de amnistía es válida, visto que no se trata de una 
auto-amnistía. Tiene un carácter bilateral y fue confirmada por vía democrática en 1988. En 
segundo lugar, los delitos son prescriptibles, teniendo en cuenta que Brasil nunca firmó el 
Convenio Internacional de la ONU sobre imprescriptibilidad de los delitos de guerra y los 
delitos de lesa humanidad y que pues su contenido es res inter alio acta. En tercer lugar 
prevale el principio constitucional de la reserva de la ley formal, según lo cual solo y 
exclusivamente la ley interna pueda crear tipificaciones penales y definir su (im) 
prescriptibilidad. Una aplicación desde el derecho internacional con retroactividad sería la 
imposición del principio de lex gravior. 
 El 24 de noviembre 2010 la Corte IDH dicta sentencia en el caso Gomes Lund v. otros 
(“Guerrilha do Araguaia”) c. Brasil. La Corte observa que Brasil, a pesar de reconocer su 
responsabilidad interna por los hechos ocurridos, no reconoció expresamente su 
responsabilidad internacional por la alegada desaparición forzada de los integrantes de la 
Guerrilha do Araguaia y discrepa respecto de sus obligaciones internacionales del Estado 
derivadas de la Convenció IDH. La Corte plantea la cuestión clave en términos muy claros: 
si debe resolver si la Ley de Amnistía sancionada en 1979 es o no compatible con la 
Convención IDH o, dicho de otra manera, si aquella puede mantener sus efectos jurídicos 
respecto de graves violaciones de DH, una vez que el Estado se obligó internacionalmente a 
partir de la ratificación de la Convención IDH. 
 Los demandantes y la Comisión IDH indican una serie de obstáculos jurídicos que 
impiden cumplir con el deber positivo de investigar y sancionar las graves violaciones de DH: 
1/ La ley de amnistía y su interpretación por parte del Supremo Tribunal Federal; 2/ la 
prescripción de los delitos; 3/ la falta de tipificación del delito de desaparición forzada y 4/ 
los prerrogativas de la justicia penal militar. El gobierno Brasileño argumenta muy en línea 
con la mayoría del Supremo Tribunal Federal. Indica que la tipificación de los crímenes de 
lesa humanidad ocurrió a partir de 1998 con la aprobación del Estatuto de Roma y que la 
costumbre internacional no puede ser una fuente creadora del derecho penal, puesto que no 
ofrece seguridad jurídica. Brasil subraya que el principio de legalidad en materia penal es un 
derecho humano y una cláusula pétrea de la Constitución brasileña que no puede ser abolida, 
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ni siquiera mediante enmienda constitucional. Brasil considera además que su ley de amnistía 
es compatible con la Convención IDH, visto su bilateralidad y reciprocidad, por lo cual 
abarca a ambos  lados del conflicto político-ideológico. 
 Después de un amplio análisis de fuentes internacionales de derechos humanos y de 
un análisis comparado de legislaciones y decisiones judiciales nacionales en los países 
latinoamericanos, la Corte IDH es muy clara en su fundamentación. Elabora todo los 
requerimientos del deber positivo de investigar y sancionar graves violaciones de DH y 
subraya su carácter de ius cogens en relación con desaparición forzada. La Corte IDH 
considera que la forma en la cual ha sido interpretada y aplicada la Ley de Amnistía adoptada 
por Brasil ha afectado el deber internacional del Estado de investigar y sancionar las graves 
violaciones de DH: 
 
“Em virtude dessa lei, até esta data, o Estado não investigou, processou ou sancionou 
penalmente os responsáveis pelas violações de direitos humanos cometidas durante o regime 
militar, inclusive as do presente caso. Isso se deve a que “a interpretação [da Lei de 
Anistia] absolve automaticamente todas as violações de direitos humanos que tenham sido 
perpetradas por agentes da repressão política”.48 
 
 La Corte IDH cualifica la ley de amnistía de manifiesta incompatibilidad con la 
Convención IDH y visto que sus disposiciones impiden la investigación y sanción carece de 
efecto jurídico. La Corte IDH es también de la opinión que el poder jurisdiccional brasileño 
no ha ejercido de manera adecuada el control de convencionalidad, visto que el Supremo 
Tribunal Federal confirmó la validez de la interpretación de la Ley de Amnistía sin considerar 
las obligaciones internacionales de Brasil derivadas del derecho internacional, 
particularmente aquellas establecidas en los artículos 8 y 25 de la Convención Americana, 
en relación con los artículos 1.1 y 2 de la misma: 
 
“A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e aplicada a Lei de 
Anistia aprovada pelo Brasil (supra pars. 87, 135 e 136) afetou o dever internacional do 
Estado de investigar e punir as graves violações de direitos humanos, ao impedir que os 
familiares das vítimas no presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o 
artigo 8.1 da Convenção Americana, e violou o direito à proteção judicial consagrado no 
artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta de investigação, persecução, 
captura, julgamento e punição dos responsáveis pelos fatos, descumprindo também o 
artigo 1.1 da Convenção. Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impedindo a 
investigação dos fatos e a identificação, julgamento e eventual sanção dos possíveis 
responsáveis por violações continuadas e permanentes, como os desaparecimentos 
forçados, o Estado descumpriu sua obrigação de adequar seu direito interno, consagrada no 
artigo 2 da Convenção Americana”49 (…) “No presente caso, o Tribunal observa que não 
foi exercido o controle de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e 
que, pelo contrário, a decisão do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da 
interpretação  da  Lei  de  Anistia, sem considerar as obrigações internacionais do Brasil 
derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da 
Convenção Americana, em relação com os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. O 
Tribunal estima oportuno recordar que a obrigação de cumprir as obrigações  
internacionais  voluntariamente  contraídas  corresponde  a  um  princípio  básico  do  direito  
sobre  a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela jurisprudência 
internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas obrigações 
convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda). Como já salientou esta Corte e 
                                                 
48  Par. 135. 
49  Par. 172. 
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conforme dispõe o artigo 27 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, 
os Estados não podem, por razões de ordem interna, descumprir obrigações internacionais. As 
obrigações convencionais dos Estados Parte vinculam todos sus poderes e órgãos, os quais 
devem garantir o cumprimento das disposições convencionais e seus efeitos próprios (effet 
utile) no plano de seu direito interno”50 
 
 La Corte IDH comparte tampoco el argumento del principio constitucional de la 
legalidad penal nacional, visto que la desaparición forzada constituye un delito de carácter 
continuo o permanente cuyos efectos no cesan mientras no se establezca la suerte o paradero 
de las víctimas y su identidad sea determinada, por lo que los efectos del ilícito 
internacional en cuestión continúan actualizándose. Por lo tanto, el Tribunal observa que, en 
todo caso, no habría una aplicación retroactiva del delito de desaparición forzada dado que 
los hechos del presente caso, que la aplicación de la Ley de Amnistía deja en la impunidad, 
trascienden el ámbito temporal de dicha norma por el carácter continuo de la desaparición 
forzada. 
 En el caso de Brasil tenemos pues por ahora una confrontación abierta entre la Corte 
IDH y el Supremo Tribunal Federal. Por ahora tanto el parlamento como el gobierno 
prefieren no abrir el debate. El gobierno instaló en junio 2012 una Comisión de 
Verdad para aclarecer los hechos. 
 
 3.2. (In) cumplimiento del deber positivo por parte del poder ejecutivo 
 
 También el poder ejecutivo puede crear montón de obstáculos, sobre todo cuando 
trata de la criminalización secundaria. La capacidad y la voluntad del Estado de investigar y 
juzgar de manera eficaz los delitos internacionales dependen en gran medida de la 
organización y profesionalidad de los cuerpos de aplicación de la ley (superintendencias, 
policía, policía judicial, fiscales, etc.) y la estructura de servicios forenses. Hay también 
decisiones puntuales del ejecutivo que puedan afectar de manera substancial el ejercicio de la 
acción penal. Un ejemplo ilustrador nos aporte la realdad colombiano. En el marco de la 
justicia penal transicional de Justicia y Paz, se desmovilizaron importantes franjes de los 
paramilitares. Sus dirigentes confesaron muy graves y masivas violaciones de derechos 
humanos y delitos internacionales, dentro el marco preferencial de Justicia y Paz, 
teniendo la seguridad que la pena máxima era de 8 años. La Corte Constitucional 
Colombiana
51
, limpiando el texto de algunas normas inconstitucionales, declaró el diseño 
conforme a la Constitución, teniendo en cuenta las normas imperativas de derechos 
humanos, que en Colombia hacen parte del bloque constitucional. Si este marco punitivo 
favorable, que podría ser cualificado como un derecho penal de amigo, es verdaderamente 
compatible con la Convención Interamericana de Derechos Humanos es obviamente de 
competencia de la Corte IDH. Por ahora es un punto de reflexión a lo cual la Corte IDH ha 
respondido en 2007 en términos de reflexión: 
 
“Dado que existe incertidumbre sobre el contenido y alcance preciso de la Ley 975, que se 
encuentran en desarrollo los primeros actos del procedimiento penal especial que podría 
                                                 
50  Par. 177. 
51  Ver Sentencia Corte Constitucional Colombiana, C-370/06. 
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permitir la concesión de beneficios penales para personas que han sido señaladas de tener 
alguna vinculación con los hechos de la masacre de La Rochela, que aún no existen decisiones 
judiciales al respecto, y dadas las solicitudes de la partes, la Corte estima oportuno indicar a 
continuación, con base en su jurisprudencia, algunos aspectos sobre principios, garantías y 
deberes que debe observar la aplicación del referido marco jurídico de desmovilización”52. 
 
 Y la Corte IDH sigue indicando que el régimen de justicia transicional debe cumplir con 
los requerimientos del deber positivo de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y reparar 
las graves violaciones a los derechos humanos
53
. La Corte IDH subraya todos los 
requerimientos, pero en abstracto, y sin aplicarlos al caso colombiano en específico. Por 
ejemplo en relación con la pena, la Corte IDH declara: 
 
“En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte Estima oportuno 
resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilícita del autor de la 
transgresión debe ser proporcional al bien jurídico afectado y a la culpabilidad con la que 
actuó el autor, por lo que se debe establecer en función de la diversa naturaleza y gravedad 
de los hechos (…) En cuanto al principio de favorabilidad de una ley anterior debe 
procurarse su armonización con el principio de proporcionalidad, de manera que no se 
haga ilusoria la justicia penal.”54 
 
 Si Justicia y Paz corresponde con los criterios de una justicia eficaz y equitativa a la 
luz del test de admisibilidad y complementariedad que prevé el artículo 17 del Estatuto de 
Roma de la Corte Penal Internacional depende de la evaluación discrecional del Fiscal del 
CPI
55
, que por ahora tiene Colombia bajo investigación preliminar y no ha presentado 
ninguna iniciativa para abrir una investigación formal sobre un situación colombiana. Fuera 
de estas dudas sobre el marco legislativo como tal, es de particular interés que el gobierno 
Uribe decidió extraditar a los más importantes jefes de los grupos militares a Estados Unidos 
por delitos de narcotráfico. Jurídicamente estas extradiciones no impiden su posterior 
responsabilidad por delitos internacionales. Sin embargo en la práctica la extradición ha 
parado en gran medida la investigación en contra de ellos y ha creado un obstáculo 
importante en el ejercicio de la acción penal en contra de ellos. En su informe especial de 
2007 la Comisión IDH subraya los esfuerzos del gobierno colombiano, pero expresa también 
una serie de preocupaciones: 
 
“Los circuitos jurídicos previstos para el proceso de desmovilización de los miembros de las 
AUC reflejaron una falta de sistematización de los mecanismos destinados a identificar y 
determinar la responsabilidad penal por la comisión de crímenes. Los vacíos e inexactitudes 
generados en esa primera etapa tienen repercusión negativa en los procesos investigativos 
adelantados en aplicación de la Ley de Justicia y Paz y pueden llevar a la impunidad de los 
numerosos crímenes no confesos por los cuales no se adelantan investigaciones judiciales (...) 
Es incierto el panorama sobre el desmonte efectivo de las estructuras armadas del 
paramilitarismo y la genuina participación de los cuadros armados de las AUC en el proceso 
de desmovilización. Si bien el número de desmovilizados que han recibido beneficios 
procesales y económicos supera con creces la cifra estimada de miembros de las AUC, el 
                                                 
52  Corte IDH, Caso Masacre de la Rochela vs. Colombia, 2007, par. 192. 
53  Idem, par. 193-198. 
54  Idem, par. 196. 
55  Otras posibilidades, auto-referencia por Colombia o referencia por parte del Consejo de Seguridad con decisión unánime, 
no parecen vías realísticas en el caso Colombiano. 
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fenómeno de las estructuras armadas ilegales permanece presente en las mismas áreas del 
país”56 
 
 En 2011 la Comisión IDH sometió el caso Marino López y otros (operación Génesis) vs 
Colombia a la Corte IDH. Se trata de una operación militar de contrainsurgencia llevada a 
cabo conjuntamente con paramilitares. La Comisión concluyó que los hechos constituyen un 
crimen de lesa humanidad en contra de la comunidad afrodescendiente. Una parte de los 
autores están imputados en el marco de la Ley Justicia y Paz. Sin embargo: 
 
“La Comisión concluyó que las investigaciones no se llevaron a cabo de manera rápida y 
eficaz ni se examinó la multiplicidad  de  violaciones  ocurridas  durante  la  “Operación  
Génesis”,  las  incursiones  paramilitares,  las violaciones  ocurridas  como  producto  de  
éstas  y  el  desplazamiento  forzado  que  ocasionaron.    Asimismo,  la Comisión concluyó 
que los tribunales de justicia actuaron con falta de diligencia para impulsar el procedimiento 
penal tendiente a esclarecer los  hechos de violencia  y sancionar a sus responsables, 
por lo  que los hechos permanecen en la impunidad”57 
 
 En su sentencia de 2010 en el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, la Corte 
IDH dedica un apartado especial a alegados obstáculos en la investigación por la 
desmovilización de paramilitares, visto que los demandantes argumentan que  uno de los 
autores del homicidio benefició de la ley Justicia y Paz, el líder del comando paramilitar 
(Castaño Gil) no fue interrogado sobre la muerte de Cepeda Vargas y que las extradiciones 
de jefes paramilitares podrían obstaculizar la obtención de pruebas. Sobre el último 
argumento el Estado colombiano informa la Corte que ha adoptado medidas para que las 
extradiciones no tengan un impacto negativo en la continuidad de los procesos que se 
tramitan. De modo tal que se realicen diligencias y procedimientos judiciales a través de 
audiencias virtuales y videoconferencias. Sin valorar este argumento de Colombia, la Corte 
IDH emite una clara advertencia al respecto: 
 
“Al respecto, es preciso recordar la reiterada jurisprudencia de este Tribunal que establece 
que ninguna ley ni disposición de derecho interno puede impedir a un Estado cumplir con la 
obligación de investigar y sancionar a los responsables de violaciones de derechos humanos. 
Un estado no puede otorgar protección directa o indirecta a los procesados por crimines que 
impliquen violaciones graves contra derechos humanos mediante la aplicación indebida de 
figuras que atenten contra las obligaciones internacionales pertinentes. De tal manera, la 
aplicación de figuras como la extradición no debe servir como un mecanismo para favorecer, 
procurar o asegurar la impunidad. Por ello, en las decisiones sobre la aplicación de estas 
figuras procesales a una persona, las autoridades estatales deben hacer prevalecer la 
consideración de la imputación de graves violaciones de derechos humanos.”58 
 
 En los casos de demanda de extradición de parte de Estados Unidos a Colombia durante 
los años 2008-2009
59 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal emitió un 
                                                 
56  Comisión IDH, Informe sobre la implementación de la Ley de Justicia y Paz: etapas inciales del proceso de 
desmovilización de las AUC y primeras diligencias judiciales, 2007, par. 109, 
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Colombia2007sp/Col07indice.sp.htm. 
57  Informe anual de la Comisión IDH, 2011, http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2011/indice.asp. 
58  Corte IDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 26 de mayo de 2010, par. 12. 
59  Para un análisis profundo ver Comisión Colombiano de Juristas, Colombia: la metáfora del desmantelamiento de los 
grupos militares, Segundo informe de balance sobre la aplicación de la Ley 975 de 2005, Bogotá, 2010, 
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/la_metafora.pdf 
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concepto favorable a las solicitudes de extradición de en total casi 20 jefes paramilitares, pero 
condicionados a que los paramilitares solicitados en extradición respondieran por las graves 
violaciones a los derechos humanos perpetrados, por el motivo que las víctimas tienen 
derecho a verdad, justicia y reparación, como previsto en el derecho internacional de los 
derechos humanos. 
 Sin embargo el ejecutivo no cumplió con las condiciones y extraditó los paramilitares. 
En 2009 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal
60
 emitió por primera vez un 
concepto negativo respecto de la solicitud de extradición de un jefe paramilitar postulado a los 
beneficios de la Ley de Justicia y Paz en base a los siguientes argumentos: 1- se vulnera el 
espíritu de la Ley de Justicia y Paz; 2- se desconocen los derechos de las víctimas; 3- se 
traumatiza el funcionamiento de la administración de justicia colombiana y 4- la gravedad de 
los delitos cometidos por el ciudadano pedido en extradición es menor respecto de los delitos 
que se le imputan en Colombia: 
 
“No cabe duda que la gravedad del narcotráfico palidece frente a los delitos de genocidio, 
homicidio en persona protegida, desaparición y desplazamiento forzados, tortura, y otros, 
cometidos durante las últimas décadas por los miembros de los grupos paramilitares 
desmovilizados  (…)Tal imperativo tiene una connotación superior cuando se trata de delitos 
de lesa humanidad, situación en la que se encuentran los desmovilizados que han sido 
postulados para los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, en tanto que su obligación consiste 
en rendir versiones libres en las que deben confesar de manera veraz y completa los delitos 
cometidos (…) Teniendo en cuenta que los reatos ejecutados por los postulados se refieren a 
desapariciones forzadas, desplazamiento forzado, torturas, homicidios por razones políticas, 
etc., y como dichos punibles se entienden comprendidos dentro de la calificación de delitos 
de lesa humanidad, tal valoración se debe extender al denominado concierto para delinquir 
agravado en tanto el acuerdo criminal se perfeccionó con tales propósitos.”61 
 
 A la luz de estas constataciones por parte de la Sala de Casación de la Corte Suprema es 
ilustrativo que el regreso de los jefes paramilitares extraditados, sea en el marco de 
cooperación penal en materia penal, para responder por las sospechas de delitos 
internacionales en Colombia no fue ni negociado con Estados Unidos por parte del gobierno 
colombiano. También se ha podido constatar que las extradiciones han interrumpido la cadena 
de las diligencias judiciales colombianos respecto a los delitos internacionales, visto que las 
autoridades judiciales no tienen los medios para dar continuidad al proceso, privando así las 
víctimas de justicia, verdad y reparación. Recientemente ha salido también que en caso de 
condena de paramilitares en Colombia no sea asegurado que Estados Unidos lo trasfiere a 
Colombia, visto que algunos son también testigos protegidos del Departamento de Justicia
62 
En 2012 la Sala de Casación de la Corte Suprema emitió de nuevo un concepto favorable de 
extradición de un jefe paramilitar, con la sorprendente motivación que había necesidad de 
replantear su jurisprudencia, visto que los procesados en el marco de Justicia y Paz no 
han cumplido, después de 7 años a esclarecer la verdad o a reparar las víctimas
63
. 
3.3 (In) cumplimiento del deber positivo por parte del poder jurisdiccional 
                                                 
60  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, M.P. Yesid Ramírez Bastidas, Bogotá, 19 de agosto de 2009, proceso 
30451. 
61  Idem, p. 40 
62  Ver El Tiempo, ´Don Berna´ no pagaría cárcel en Colombia, 4 de septiembre 2012 
63  Extradiccíon 35630, Carmen Gelves Albarracín, 14 de agosto 2012. 
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 El tercer poder de la trias política a cumplir con el deber positivo es el poder 
jurisdiccional. Quisiera distinguir aquí entre las consecuencias de sentencias firmas (cosa 
juzgada – ne bis in idem) y la situación en donde el poder jurisdiccional penal tiene que 
confrontar un vacío legislativo nacional vis-à-vis de obligaciones internacionales, en general 
por un poder legislativo nacional que por negligencia o por deliberada acción política ha 
preferido a non cumplir con el derecho internacional público imperativo en materia de 
masivas violaciones de derechos humanos y delitos internacionales. Este non cumplimiento 
puede consistir en non tipificación de ciertos delitos, en su tipificación limitada (elementos 
sustantivos, elementos morales, autores, etc.) o limitando la acción penal por términos de 
prescripción, etc. 
 
 3.3.1. Sentencias firmas – ne bis in ídem – cosa juzgada fraudulenta 
 
 Efraín Bámaca Velásquez comandaba en 1992, en lleno conflicto interno armado en 
Guatemala, el Frente Luis Ixmatá, parte del grupo guerrillero denominado Organización del 
Pueblo en Armas (ORPA). En un enfrentamiento con el Ejercito fue capturado vio y 
trasladado en el periodo de 4 meses a diferentes centros de detenciones militares en 
Guatemala. Era práctica regular del Ejército capturar guerrilleros y mantenerlos en reclusión 
clandestina a efectos de obtener, mediante torturas físicas y psicológicas, información útil 
para el Ejército. Buena parte de estos detenidos eran luego ejecutados
64
. Bámaca fue visto 
por última vez, según testigos, en una enfermería de una base militar en San Marcos, atado a 
una cama de metal. 
 A partir del momento de su captura y desaparición tanto el Juez de Paz como la 
Procuraduría de los Derechos Humanos recibieron denuncias y realizaron actuaciones 
judiciales, especialmente exhumaciones y autopsias de cuerpos humanos, sin encontrar sus 
restos. En 1994 el Procurador General de la Nación interpuso un recurso de exhibición 
personal contra el Presidente de la República, el Ministro de Defensa, el Director General de 
la Policía Nacional y autoridades policiales y militares de Guatemala a favor de Efraín 
Bámaca Velásquez. La Corte Suprema de Justicia lo declaró improcedente, porque los 
Ministerios, incluyendo Defensa, no recibieron nunca un orden judicial de detención en 
relación con él y tampoco fue encontrada detenido en los centro de detención del país. El 
Procurador solicitó pues a la Corte Suprema de Justicia un procedimiento especial de 
averiguación en aplicación del código procesal penal. La Corte Suprema de Justicia ordenó a 
la Procuraduría de Derechos Humanos la apertura del procedimiento especial. Sin embargo su 
investigación no resultó en el descubrimiento del paradero de Bámaca Velásquez, ni en 
pruebas sobre su detención o desaparición. La mujer del desaparecido, una escritora y 
periodista de Estados Unidos, Jennifer Harbury. Empezó una huelga de hambre. El Presidente 
de la Republica designó al Representante Permanente de Guatemala ante la OEA para 
presidir una comisión especial para dar con el paradero de Bámaca Velásquez. El Procurador 
General de la Nación presentó también en 1994 una denuncia ante el Fiscal General de la 
Nación y el Ministerio Público para iniciar una acción penal. La Corte Suprema de Justicia 
                                                 
64  Caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala, Corte IDH, Sentencia de 25 noviembre de 2000, par. 121 (f). 
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designó una primera instancia penal militar para dirigir la investigación. Esta investigación 
resultó en 1995 en un sobreseimiento contra 13 militares sobre los delitos de detención ilegal, 
homicidio, asesinato, lesiones leves, graves y gravísimas, coacción, amenazas, delitos lesa 
humanidad, abuso de autoridad y abusos contra particulares. 
 Dentro el Ministerio Público había sido nombrado un fiscal especial en el caso y el 
presentó recurso. La Corte de Apelaciones constituida en Corte Marcial declaró que la 
primera instancia militar cometió error sustancial y dejó sin valor la decisión de 
sobreseimiento, visto que la investigación en relación con los delitos sospechados no se 
encontraba concluida. El caso fue remitido a la misma primera instancia. El tribunal de 
primera instancia ordenó inscribir en el Registro Civil la muerte oficial de Bámaca, en contra 
de los peritos forenses. Siempre en 1995 primera instancia declaró también falta de mérito y 
decretó la libertad de los sospechosos, utilizando la misma argumentación de la primera 
sentencia y refiriendo a la muerte registrada en el Registro Civil. En 1999 la primera instancia 
militar dictó de nuevo el sobreseimiento. 
 Por su parte el fiscal especial obtuvo en 1995 autorización judicial para una nueva 
exhumación, a consecuencia de datos otorgados por Estados Unidos sobre la fosa de Bámaca. 
Según EEUU sus restos se encontraban en la base militar de San Marcos donde fue visto por 
última vez. Siendo un destacamento militar el Ministerio de Defensa se negó a cooperar con 
la ejecución de la exhumación. El fiscal especial y la mujer del desaparecido fueron  pues 
objeto de amenazas, seguimientos y atentados. La exhumación no fue nunca realizada y el 
paradero de sus restos es desconocido hasta hoy en día. 
 En su sentencia de 25 de noviembre de 2000 la Corte IDH declara los hechos aprobados  
y constata que a pesar de los varios procesos judiciales no hubo una investigación seria 
y efectiva y que las diligencias judiciales fueron obstaculizadas por agentes estatales. La Corte 
subraya: 
 
“Esta Corte ha reiterado que no es suficiente que dichos recursos existan formalmente sino que 
los mismos deben tener efectividad, es decir, deben dar resultados o respuestas a las 
violaciones de los derechos contemplados en la Convención. En otras palabras, toda persona 
tiene derecho a un recurso sencillo y rápido cualquier recurso efectivo ante los jueces o 
tribunales competentes que la ampare contra las violaciones de derechos fundamentales. 
Dicho garantía ”constituye uno de los pilares básicos, no sólo de la Convención Americana, 
sin o del propio Estado de Derecho en una sociedad democrática en el sentido de la 
Convención” (referencia al caso Cantoral Benavides)”65 
 
 La Corte constate que en Guatemala existió y existe un estado de impunidad respecto 
de los hechos del presente caso, visto que el Estado no cumplió con su deber de prevenir e 
investigar
66
. Por consecuencia la Corte considera que Guatemala debe ordenar una 
investigación real y efectiva para identificar y, eventualmente, sancionar, a las personas 
responsables de las mismas
67
. Es interesante mencionar que en su voto razonado concurrente 
el juez Sergio García Ramírez se refiere en la parte B a la carga de la prueba. Se felicita de la 
decisión de la Corte al respecto, dando flexibilidad al onus probandi y refiriendo al Comité 
de Derechos Humanos  de la ONU y a la jurisprudencia de la Corte en el caso Cantoral 
                                                 
65  Par. 191 
66  Par. 211-212 
67  Par. 227 y punto resolutivo nr. 8. 
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Benavides y al parágrafo 152 de la sentencia en el caso Bámaca Velazquez: “en casos de 
desaparición forzada la defensa del Estado no puede descansar en la imposibilidad del 
demandante de allegar prueba al proceso, dado que, en dichos casos, es el Estado quien 
detenta el control de los medios para aclarar los hechos ocurridos bajo su jurisdicción y por 
ello se depende, en práctica, de la cooperación del propio Estado para la obtención de las 
pruebas necesarias”. 
 En 2009, es decir 9 años después de la sentencia de la Corte IDH la Corte Suprema de 
Justicia, Cámara penal solicitado por Ministerio Público ordena ejecución de la sentencia 
de la Corte y en virtud de la sentencia de la Corte y declara la nulidad del segundo y 
definitivo sobreseimiento de 1999 y ordena un nuevo procesamiento
68
. La auto-ejecutividad 
de la sentencia de la Corte implica la anulación del sobreseimiento, reapertura del caso antes 
del juzgado de primera instancia y reactivación de la investigación judicial por parte del 
Ministerio Público. La Corte Suprema considera que la República de Guatemala no puede 
oponer su derecho interno ni alegar ausencia de procedimientos o normativa para el 
cumplimiento de la sentencia internacional de derechos humanos y califica el acto de 
ejecución como acto extraordinario de procedimiento común. Sin embargo uno de los 13 
militares presenta un amparo constitucional a la Corte de Constitucionalidad
69
. El 
demandante considera que la sentencia de auto-ejecución viola el debido proceso, por 
introducir un procedimiento extra-ordinario en violación del Código procesal penal y por 
dejarlo en total estado de indefensa. Considera además que la Convención IADH tiene solo 
estatus de ley en Guatemala y no puede considerarse superior a la Constitución Política 
(jerarquía y supremacía constitucional). Tercero, según el demandante la Corte IDH tiene 
que respetar el principio ne bis in idem y cosa juzgada, como consagrado en el código 
procesal penal y en la propia Convención.  
 La Corte Constitucional es de opinión que hay un desencaje entre lo resuelto por la 
Corte IDH y lo decidido por la Corte Suprema de Justicia, puesto que del contenido de 
aquella sentencia no surge noción cierta que permita percibir la fraudulencia del auto de 
sobreseimiento que acusa el Ministerio Público. Para poder anular el auto de sobreseimiento, 
según la Corte Constitucional, es necesario un procedimiento que conduzca la probatoria 
suficiente en relación a la ineficacia de sobreseimiento. La auto-ejecución privilegia, 
según la Corte Constitucional, la acusación en vulneración de derechos de defensa y vulnera 
el artículo 8.4 de la Convención IDH. Considera que el auto del Tribunal Supremo no fue 
debidamente razonado declara en suspensión definitivo la resolución de la Corte Suprema de 
Justicia y deja pues intacto la decisión de sobreseimiento de 1999 de la primera instancia 
penal militar. Esta decisión fue avalada por la Corte Suprema. 
 En su reciente resolución de 18 de noviembre 2010, la Corte IDH, tratando con la 
supervisión de cumplimiento de la sentencia de 25 de noviembre 2000, da respuesta 
contundente a la saga judicial interna en Guatemala. En primer lugar la Corte subraya, 
refiriéndose a la Comisión, que la orden de la Corte IDH es general en el sentido de que 
dispone investigar los hechos que generaron las violaciones y la misma abarca la totalidad del 
procedimiento interno, por lo que no es necesario que la Corte exprese cada paso procesal que 
                                                 
68  No MP001/2009/10170 
69  Expediente 548-2010. Corte de Constitucionalidad, en calidad de Tribunal extra-ordinario de Ampara, 25 de agosto 2010. 
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los Estados deben realizar con el fin de llevar a cabo una investigación completa y efectiva. 
Por consecuencia la Corte lo considera necesario averiguar si la orden emitida por la Corte de 
Constitucionalidad es compatible con las obligaciones internacionales del Estado. La Corte 
indica en primer lugar que no fue informada, al emitir su sentencia en el año 2000, sobre el 
sobreseimiento ocurrido en 1999, sol fue informado del sobreseimiento ocurrido en 1995, que 
fue reabierto por decisión en Apelación. En segundo lugar, la Corte indica que no es 
necesario órdenes específicas y desagregadas para que las autoridades internas implementen 
efectivamente investigaciones judiciales y adopten las medidas necesarias para superar los 
obstáculos que generan impunidad. Hace referencia a su propia jurisprudencia y a 
jurisprudencia de Cortes nacionales en relación con decisiones de la Corte IDH. En relación 
con la cosa juzgada y el ne bis in idem avanza dos argumentos. En primer lugar considera que 
no son garantías absolutas y que el derecho de la víctima a la verdad puede incluir 
excepciones. Aquí, según la Corte, no se trata además de sentencias definitiva sobre la 
culpabilidad o inocencia, pero de una decisión de sobreseimiento. 
 La Corte concluye que las decisiones de la Corte Constitucional y la Corte Suprema 
no son conformes con la sentencia de la Corte, visto que la prevalencia de un sobreseimiento 
por encima de los derechos de la víctimas genera que el proceso continúe con manifiestas 
violaciones del acceso a la justicia, proyectando la impunidad en el tiempo y haciendo 
ilusorio lo ordenado por esta Corte. En consecuente, la Corte decide que el Estado debe 
realizar todas las gestiones concretas y pertinentes para cumplir con dichas Sentencias y 
resoluciones y adecuar las decisiones judiciales pertinentes, de tal forma que el Estado 
continúe con la investigación y que no puedan oponerse excluyentes de responsabilidad que 
impidan dicha investigación y la eventual sanción de los responsables.
70
 
 El 6 de julio 2011 la Corte dictó otra resolución de supervisión de cumplimiento  en un 
asunto muy paralelo,  en el caso Los Dos Erres c. Guatemala. 
 
 3.3.2. Deber positivo y vacío legislativo penal nacional 
 
 La posición del poder jurisdiccional es muy diferente de aquella de la ley de amnistía 
declarada de nulidad por parte de la Corte IDH o par parte de Cortes Constitucionales o 
Supremas nacionales. Una vez puesta a lado la amnistía, reviva el ius puniendo del Estado 
vis-à-vis de los presuntos responsables y reviva el ejercicio de la acción penal, aplicando la 
ley penal en vigor. De hecho, el resultado de una criminalización primaria inexistente o 
limitada es obviamente que la criminalización secundaria (la actividad del sistema penal) y la 
criminalización terciaria (la ejecución de las sanciones penales) en relación con delitos 
internacionales se ve seriamente afectado en su eficacia y por consecuencia en su aporte a la 
lucha contra la impunidad. Sin embargo el estado, incluyendo el poder jurisdiccional penal 
tiene la obligación de cumplir con el deber positivo de investigar, perseguir, juzgar y castigar 
graves violaciones de derechos humanos/delitos internacionales. En el caso que no hay (aún) 
derecho internacional público convencional al respecto y/o que no hay tipificación de este 
delicta iuris gentium al nivel nacional la fuente jurídica de la obligación para la persona física 
o jurídica sería fundamentada en el derecho consuetudinario con carácter de ius cogens erga 
                                                 
70  Par. 52 
REVISTA ELETRÔNICA DE DIREITO PENAL E POLÍTICA CRIMINAL - UFRGS  





omnes de estos crimines internacionales. En otros palabras el ius cogens erga omnes tendría 
como consecuencia que haya aplicación directa de delicta iuris gentium en el ordenamiento 
jurídico interno, creando por si la base jurídica para responsabilidad penal de sujetos, 
independientemente de provisiones constitucionales o provisiones del sistema penal. Esta 
materia es mucho más delicada que la responsabilidad del Estado por violación del derecho 
internacional público (de derechos humanos) a la luz de core delicta iuris gentium o de los 
derechos que pueden derivar sujetos activos de derecho internacional público (de derechos 
humanos) en relación con el core delicta iuris gentium, como por ejemplo el derecho a la 
verdad y el derecho a una justicia penal eficaz en relación con serias violaciones de derechos 
humanos que afectan la comunidad internacional y su conciencia en su conjunto. La 
responsabilidad penal de un communis hostis ómnius
71 
o de un hostis humani generis
72 
sin 
clara definición de la conducta en su aspecto material (actus reus) y en su aspecto moral 
(mens rea) y sin clara definición de la pena aplicable en derecho internacional público 
convencional pone obviamente en peligro uno de los principios básicos del estado de 
derecho y del derecho penal liberal: nullum crimen sine lege, nulla poena sine crimen. 
También mina toda la clásica teoría del delito que exige la aplicación de lex certa y lex 
praevia para la tipicidad y criterios pre-establecidos para determinar la culpabilidad. La 
previsibilidad de parte del ciudadano no se limita al conocimiento de la inmoralidad de la 
conducta, pero implica la previsibilidad del ilícito penal y de la pena aplicable. En el caso de 
delicta iuris gentium falta no sola taxatividad de la costumbre en el momento de los hechos 
pero sufre también completa indeterminación de la pena. Hay solo previsibilidad del bien 
jurídico afectado, pero no hay de la tipicidad penal de la conducta en su aspecto material 
y moral, ni de la pena, ni de los criterios de imputación de culpabilidad, ni de las reglas de 
prescripción o de cooperación internacional en materia penal, etc. ¿Es el derecho de 
costumbre de carácter ius cogens, incluyendo crimines lesa humanidad no codificados, 
solamente self-executing para los Estados-naciones o también para sus sujetos pasivos, es 
decir fuente de obligaciones penales para personas físicas y/o jurídicas y no solo fuente de 
derechos y remedios para los sujetos activos? 
 El desarrollo de derecho internacional público de derechos humanos hacía el carácter de 
ius cogens del deber positivo de investigar, perseguir y castigar las graves violaciones de 
derechos humanos no resuelve el problema, visto que se trata de responsabilidad estatal y 
no penal. Obviamente, como hemos visto en la primera parte, la responsabilidad estatal 
puede ser generado por obstáculos derivados del sistema penal, en la legislación y en la 
práctica, es decir con relación con el poder legislativo, ejecutivo y jurisdiccional. También 
está clara desde la jurisprudencia de las Cortes IDH no crea por si fundamento legal de 
responsabilidad penal. Las normas de derechos humanos establecen principios y derechos que 
garantizan la dimensión sustancial de la justicia, sin embargo con esto todavía no tenemos 
tipificaciones de derecho penal, solo obligaciones y principios que afectan el sistema 
penal, vía la obligación del estado
73
. 
                                                 
71  «pirata non est perduellium numero definitus, sed communis hostis omnium », Cicero, de oficiis, lib. 3, cap.29. 
72  GROTIUS (1583-1645) “De Jure Belli ac Pacis,”, 1625, vol. 2, cap. 20, § 40. 
73  GARCÍA-SAYÁN, Diego, “Una Viva Interacción: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en La Corte 
Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
San José, Costa Rica, 2005, p. 330. 
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 El problema es particularmente agudo cuando Estados-naciones que tienen en su 
territorio una práctica estructural de graves violaciones de derechos humanos y de 
comisión de crimines internacionales, incluyendo violaciones masivas y estructurales por 
parte de agentes del Estado o fuerzas particulares bajo su control (como fuerzas paramilitares 
o fuerzas de auto-defensa) – también indicado como macro-criminalidad de Estado o 
terrorismo de Estado
74
 – excluyen conscientemente de su legislación penal ciertas 
tipificaciones de los crimines internacionales y/o de las convenciones y/o del Estatuto de 
Roma en particular con el objetivo de eludir responsabilidad penal de sus agentes y sus 
aliados, atribuyendo así impunidad a presuntos autores de muy graves violaciones de 
derechos humanos. 
 Poco a poco los delicta iuris gentium fueron elaborados, después de la segunda 
guerra Mundial, en múltiples convenios internacionales, suscritos por la mayoría de los 
Estados. Son convenios que establecen el puente entre el derecho internacional público de 
Derechos Humanos y el derecho internacional penal. La Convención para la Prevención y la 
Sanción del Delito de Genocidio entró en vigor en 1951. En su artículo 5 los Estados 
firmantes se comprometen a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas 
culpables de genocidio. En 1970 entró en vigor la Convención sobre la Imprescriptibilidad de 
los Crimines de Guerra y de los Crimines de Lesa Humanidad. En 1987 entró en vigor la 
Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes. En 
1994 se adoptó la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, que 
también contiene obligaciones penales para los Estados-partes.  Esto proceso de elaboración 
de derecho positivo internacional en la materia  se culminó con la cristalización en el Estatuto 
de Roma, como base de jurisdicción para la Corte Penal Internacional. Sin embargo, esta 
elaboración de derecho positivo al nivel internacional no ha resuelto completamente el 
problema de lex praevia, lex certa al nivel nacional. En primer lugar la positivización de estos 
delicta iuris gentium no es completa; los convenios y el estatuto no abarcan la totalidad de 
estos crimines internacionales y el contenido mismo del concepto delicta iuris gentium es 
objeto de discusión permanente y evolución histórica.  En segundo lugar, estos convenios 
internacionales y el Estatuto de Roma no han anulado completamente el vacío legislativo al 
nivel nacional. No todos los Estados son partes a las convenciones y al Estatuto de Roma. En 
caso de ratificación e incorporación el legislador no siempre ha cumplido en la totalidad con 
el núcleo duro de crimines internacionales, recogidos en las convenciones y el estatuto. Esta 
constatación es sorprendente, visto que hay desde hace tiempo la obligación del deber 
puniendi en base de la jurisprudencia de la Corte IDH y que hay desde la entrada en vigor 
del Estatuto de la CPI una obligación explícita en el preámbulo (para. 4-6 del preámbulo) de 
luchar contra la impunidad y de investigar y juzgar los crimines internacionales de 
competencia de la CPI. 
 La Corte Constitucional Colombiana tiene el mérito de haber elaborado una importante 
doctrina sobre el bloque de constitucionalidad, que incluye el derecho internacional 
humanitario y el derecho imperativo de derechos humanos
75 
por su carácter de ius cogens. 
La Corte se ha pronunciado también sobre el estatus de los delitos internacionales, 
                                                 
74  Ver Corte IDH, caso Gelman vs Uruguay. 
75  Ver Sentencias C-574/92 y C-225/95 por ejemplo. 
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especialmente su núcleo duro de competencia de la Corte Penal Internacional. Aunque 
esta posición afecta al adagio princips legibus solutis est y por ende la soberanía nacional, 
no afecta directamente la génesis de tipificaciones. Cuando, según la Corte Constitucional 
los derechos constitucionales son el fundamento y límite del poder punitivo
76
, sería esto 
compatible que delitos internacionales de carácter ius cogens, que tendrían validez per se in 
el orden jurídico interno, sin que haya voluntad explícita del legislador de tipificación y 
por ende fuente de obligaciones penales para el ciudadano? 
 La Corte Constitucional Colombiana ha tenido que pronunciarse sobre diferentes 
aspectos de delitos internacionales, en especial sobre la constitucionalidad de las 
tipificaciones del genocidio y la desaparición forzada, que fueron tipificados solamente en la 
Ley 589 de 2000. Es decir se puede constatar que el legislador cumplió de una manera 
tardía con sus obligaciones internacionales respecto a graves violaciones de derechos 
humanos/delitos internacionales. No lo hizo tarde, pero también con elementos substantivos 
particulares. De hecho el artículo 322ª limitó la protección contra el genocidio a grupos 
(nacional, racial, religioso o político) “que actúen dentro del margen de la ley”. La Corte 
declaró esta limitación inexequible por ser demasiado restrictivo a la luz del derecho público 
internacional de derechos humanos, el derecho internacional humanitario y los convenios de 
delitos internacionales. Además la Corte considera que la garantía de la dignidad humana y 
de los derechos a la vida y a la integridad personal no admite diferenciaciones de trato en 
función a la legalidad de la actividad desplegada por los sujetos destinatarios de la 
protección
77
. El mismo problema se planteó con la definición de desaparición forzada, 
limitándola en el artículo 165 a “el particular que perteneciendo a un grupo armado al margen 
de la ley someta a otra persona a privación de la libertad. La Corte Constitucional declara 
inexequible la limitación y impone que la desaparición forzada pueda ser cometido por 
cualquier particular sin ninguna calificación.
78
 
 La Corte Constitucional no solo garantizó una tipificación con elementos materiales 
conforme con el deber positivo, pero decidió en ciertas ocasiones también de flexibilizar el 
principio de legalidad penal nacional. En el asunto C-127/93 declaró exequible un decreto de 
emergencia terrorista con tipos penales abiertos, refiriéndose a los delitos internacionales con 
carácter de ius cogens, y refiriéndose al principio de legalidad del articulo 15(1-2) del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que establece un principio de legalidad penal 
nacional o internacional y que deja abierta una condena basada en un comportamiento 
delictivo según los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad 
internacional. 
 Por fin, en su sentencia C-580/02 la Corte Constitucional confirma que el derecho 
internacional público de carácter ius cogens obliga a los Estados de considerar la desaparición 
forzada como de ejecución permanente o continuada, por lo cual no se trata de retroactividad 
de la norma penal en caso de tipificación posterior a los hechos y no se viola tampoco la 
prescindibilidad constitucional de todos los delitos. Sin embargo, la misma Corte también 
reconoce que el deber positivo de carácter ius cogens no resulta directamente aplicable en 
                                                 
76  Ver Sentencia C-038/95. 
77  Ver Sentencia C-177/01. 
78  Ver Sentencia C-317/02. 
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los ordenamientos internos cuando se trata de tipificaciones o instrumentos de cooperación 
judicial en materia penal. Son los propios Estados que tienen que desarrollar las herramientas 
para dar contenido al deber positivo del derecho internacional público de derechos humanos
79
. 
Esto posición es en línea con la jurisprudencia de la Corte IDH en por ejemplo el caso 
Gomez Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia) de 24 de noviembre 201080. 
 Este problema se plantea en particular con el crimen de lesa humanidad como categoría 
autónoma, fuera del contexto de conflicto armado interno o internacional. Colombia firmó el 
Estatuto de la CPI en 1997 y la aprobó mediante la Ley 742 de 2002. Sin embargo 
Colombia no ha cumplido con la tipificación del crimen de lesa humanidad en conformidad 
con el Estatuto de Roma
81
. 
 Todos estos problemas se presentaron obviamente en casos penales, sea de la justicia 
penal ordinario, sea dentro el marco de Justicia y Paz. En la sentencia Plazas Vega el Juzgado 
tercero penal de Bogotá
82 tuvo que pronunciarse sobre la aplicación de la tipificación de 
desaparición forzada agravada
83
 y secuestro agravado, tipificados en 1980 en relación con 
los hechos en el Palacio de Justicia en 1985, cuando solo existían secuestro simple y 
desaparición simple, ambos prescritos en el caso. A pesar de que Colombia no ratificó la 
Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de lesa humanidad, la 
Corte condenó al imputado por los delitos nuevos, basándose en la ejecución permanente 
como elaborado por la Corte IDH
84
 y por ende la imprescriptibilidad de la acción penal, 
basándose en el derecho internacional público de los derechos humanos, parte integrante del 
bloque constitucional colombiano.
85
 En 2012 el Tribunal Superior, Sala Penal de Bogotá 
confirmó la condena
86
, basándose en la misma argumentación. Las sentencias fueron 
duramente criticadas en la doctrina penal nacional
87
, basándose en la reserva de la ley 
nacional y en el principio de legalidad penal nacional. 
 En el caso J. Armando Arias Cabrales, el Juzgado Penal de Bogotá
88
, también en 
relación con las desapariciones forzadas en el Palacio de Justica, opta claramente por la 
aplicación directa de delitos internacionales, desvinculado del derecho interno: 
                                                 
79  En el mismo sentido, Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala De Casación Penal, Proceso no. 32022, Decisión del 
21 de septiembre de 2009. 
80  Par. 101-111. 
81  FERNÁNDEZ MEJÍA, Diana. El crimen de lesa humanidad y la ausencia de consagración en la ley penal colombiana, 
disponible en http://investigaciones.usbcali.edu.co/pcd/images/stories/crimen.pdf 
82  http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/cuadernos-de-derecho-penal/cdp4/Caso-Palacio-de-justicia-DP4.pdf 
83  AMBOS, K. La desaparición forzada de personas. Análisis comparada internacional, Temis, Bogota, 2009. 
84  Corte IDH Caso Tojin vs. Guatemala, 26 de noviembre 2008. 
85  En línea con Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de 3 de diciembre de 2009, radicación 32672 
(Caso SALVADOR ARANA SUS) y Corte Constitucional, sentencia C-370/06. 
86  http://www.colectivodeabogados.org/IMG/pdf/Radicado_11_001_07_04_003_2008_00025_09-Sentencia_ segunda 
instancia.pdf 
87  Ver WOLFFHÜGEL GUTIERREZ, C. la prohibición de retroactividad, Anuario de Ciencias Penales, nr 4,2010 
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/cuadernos-de-derecho-penal/cdp4/Prohibicion-retroactividad-christia 
n-wolffhugel-gDP4.pdf y R. Posada Maya, Los delitos de lese humanidad, Anuario de Ciencias Penales, nr. 4, 2010, 
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/cuadernos-de-derecho-penal/cdp4/Delitos-de-lesa-humanidad-ricardo 
-posadaDP4.pdf 
88  Causa No. 2009-0203, Juzgado 51 Penal, Circuito Bogota, 28 de abril 2011. 
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“Realizando un análisis integral de la previsión precedente, se llega a la conclusión de que si 
una acción humana encuentra reproche punitivo en el ámbito de las naciones, pero no en el 
orden interno, ello no obsta para que se juzgue al infractor, en tanto que no existe en ese evento 
específico vulneración a la legalidad ni a la irretroactividad de la ley penal, pues al hallarse 
contemplada la transgresión en preceptos supranacionales se preservan esas garantías de 
carácter ius fundamental, encontrándose legitimada la persecución punitiva, la que además 
resulta obligatoria para la Administración”89. 
 
 El mismo problema se planteó de manera mucha más aguda en el marco de Justicia y 
Paz, donde correspondió a la Corte Suprema, Sala de Casación Pena
90
, determinar en la 
Sentencia sobre el Masacre de Segovia si una conducta cometida con anterioridad a la 
expedición de la Ley 589 de 2000, puede ser catalogada como punible bajo la descripción de 
delito de genocidio, aun cuando este tipo penal no se había consagrado en la legislación penal 
interna, pero la misma encuadraba ya dentro de las exigencias de tratados internacionales. La 
Sala concluye claramente: 
 
“que los homicidios múltiples perpetrados (..) en la población de Segovia presuntamente 
pueden son constitutivos de  crimen de macrovulneración (como los delitos de lesa 
humanidad, tales como persecución política, el genocidio y/o concierto para delinquir), en los 
términos ya definidos en esta providencia, y como tal, no opera a favor de los autores o 
partícipes que no han sido juzgados y decidida en forma definitiva su responsabilidad, el 
fenómeno de la prescripción, por tratarse de un delito de lesa humanidad imprescriptible”. 
 
 En la Sentencia Masacre de Salao, proceso no 33039, La Corte Suprema, Sala de 
Casación Penal
91
, se adhiere completamente al criterio de la legalidad del derecho 
internacional público, evocando que la flexibilidad a la legalidad penal nacional se explica en 
que con frecuencia se trata de manifestación delincuencial auspiciada – os sistemáticamente 
cometida – por los Estados totalitarios, que por supuesto no estarían interesados en legislar 
tipificando sus propios actos y la Corte añade: 
 
“En este entendido, no puede ser aceptable que por, la negligencia o dificultad legislativa en 
promulgar leyes internas que se hubiesen adecuado a dichos derroteros, se pretenda 
desconocer que a nivel internacional, previo a dicho trámite, ya se había proscrito la comisión 
del genocidio y se le había categorizado como un crimen atroz desconocedor de la 
humanidad, así como que su investigación puede hacerse en cualquier tiempo y , en razón de 
ello, no aplican reglas ni términos de prescripción respecto de ejercicio de la acción penal, 
civil o administrativa”. 
 
 Esta decisión fue vigorosamente criticada por F. Velazquez Velasquez
92
 que constata 
que para determinar el contenido de la tipificación penal el principio clásico de legalidad se 
flexibilizó a tal manera que estamos completamente en manos de los jueces. 
                                                 
89  Ver también a ANDREU-GUZMÁN, F. “Imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad versus irretroactividad 
de la ley penal: un falso dilema”. En: AAVV. Retos de la Judicialización. En el proceso de verdad, justicia, reparación y 
reconciliación. Lima: Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2005. 
90 http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Comunicorte/Decisiones/CESAR%20P%C3%89REZ%20GARC%C3%8D 
A - %20AUTO%20QUE%20AVOCA%20CONOCIMIENTO%20MAYO%2013-010.pdf 
91  http://www.observatorioddr.unal.edu.co/ambitojuridico/catalogo_juridicojyp/33039_16-12-10.pdf 
92  VELAZQUEZ VELASQUEZ, F. La flexibilidad del principio de legalidad y los crimines que agravian a la humanidad, 
Cuadernos de derecho Penal, Nr. 7, http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/cuadernos-de-derecho- 
penal/cdp7/JURISPRUDENCIA/Flexibilidad_legalidad/Flexibilidad_legal.pdf. 
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 Brasil se ve confrontado poco a poco con casos parecidos a aquellos de Colombia y 
planteando los mismos problemas. Un buen ejemplo es el caso de la denuncia del Ministerio 
Público con el coronel Ustra, ex comandante de Doi-Codi-SP (“Destacamento de Operações 
Internas de São Paulo no período de 1970 à 1974”). Para el Ministerio Público “o crime 
cometido não está prescrito enquanto não se souber o paradeiro das vítimas” (delito continuo-
permanente). “Os procuradores defendem também a tese de que os crimes cometidos durante 
a ditadura são ‘crimes contra a humanidade’, sujeitos às normas de direito internacional e, 
portanto, imprescritíveis e insuscetíveis de anistia”. 
 
 4. Conclusión 
 
 Después de nuestro análisis exhaustivo del deber positivo es tiempo para volver a 
nuestra questión principal. ¿Obliga el deber puniendi a convertir el adagio nullum crimen, 
nulla poena sine lege en nullum crimen, nulla poena sine iure (derecho internacional 
consuetudinario-ius cogens)? Desde el punto de visto del DH no hay duda sobre la 
respuesta afirmativa. Sin embargo como esto se articula en el derecho penal interior depende 
en gran medida del cumplimiento por cada parte del trias política. Cada poder del trias 
política tiene que asumir su responsabilidad. El hecho que haya tanta discusión sobre el 
alcance del deber positivo de investigar, perseguir, juzgar y castigar y sobre la interacción 
entre DH y derecho penal nacional se debe fundamentalmente al hecho que la legalidad 
internacional tiene carácter imperativo sobre la legalidad nacional y en materia penal que esta 
legalidad internacional carece en algunos casos de taxatividad respecto de la relación con los 
elementos sustantivos y subjetivos del delito y/ o de la pena. En qué medida los delitos 
internacionales, consagrados en el derecho internacional público podrían tener validez 
automático en el derecho interno, sin que haya tipificación nacional al respecto es obviamente 
el núcleo duro de la cuestión. La Corte Constitucional colombiano no han defendido esta 
tesis
93
, pero tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema han utilizado el DH para 
interpretar y aplicar la norme vigente nacional. Que el carácter permanente y continuo de la 
desaparición forzada puede resultar en la aplicación de nuevos tipos me parece una aplicación 
aceptable, visto que los posibles autores pueden poner fin a la desaparición forzada. En este 
caso, no hablaría de lex gravior con retro-actividad. Otro asunto es obviamente la 
aplicación de tipos penas internacionales, sin ningún tipo de partido en el derecho nacional, 
como por ejemplo el genocidio. 
 El hecho que se la jurisprudencia se ha visto aplastado entre dos conjuntos de normas, 
los derivados de los DH (deber positivo, ius cogens, delitos internacionales) y los derivados 
del derecho penal (principio de legalidad penal, reserva de ley), no es la culpa del bloque 
constitucional colombiano o de la jurisprudencia constitucional al respecto. El problema se 
debe en gran medida a la non-actuación o actuación tardía o incompleta de parte del 
legislador nacional, que por su ausencia o su deliberada opción, ha preferido negar 
cumplir con la parte legislativa del deber positivo, fomentado la impunidad respecto a graves 
violaciones de derechos humanos y delitos internacionales. El resultado es que la 
                                                 
93  Ver Sentencia C-588/02. 
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jurisdicción justicia penal nacional ha tenido que aplicar una legalidad internacional de 
derechos humanos para salvar la justicia: 
 
“… La comunidad universal y la conciencia de la humanidad se convirtieron así en los 
destinatarios de la protección ofrecida por tal principio de legalidad internacional, de suerte 
que se modificó, tanto la dimensión a proteger (de lo local a lo global), como la fuente 
normativa del derecho a aplicar y su redactor. (…) Se replanteó, en función de la protección 
de la comunidad orbital, la dogmática del derecho penal internacional, y se redefinió el 
principio de legalidad. (…)94 
 
 Para evitar que los jueces se convierten en legislador, o peor en profetas (de la ley), es 
necesario que los delitos internacionales se tipifican con taxatividad en el derecho 
internacional público y que se elaboren mecanismos de monitoreo político dentro de la ONU 
y OAE, vinculados al trabajo de la Comisión IDH, para presionar y obligar el poder 
legislativo soberano a cumplir con las obligaciones imperativas del ius cogens. En caso 
contrario la estricta aplicación de la legalidad penal se convierte en derecho formal justo, que 
no cumple con el concepto de una justicia penal justa, por contribuir a la impunidad de graves 
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